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INTRODUCCION

No cabe duda de que los inversionistas extranjeros que llegaron a
América Latina estimularon el uso de los mecanismos alternativos de
resolucién de conflictos, ya que exigian la inclusion de algun tipo de
clausula de conciliacion y/o arbitraje en los contratos que suscribian
con, por ejemplo, los Estados.

Sin embargo, por tradicion, América Latina, apegada profundamente
al concepto de soberania del Estado, ha visto grandes inconvenientes en
que éste o las entidades que forman parte de é€l, se sometan a arbitraje.

Al respecto, Bernal Gutiérrez sefiala gue esta circunstancia se ha
hecho evidente en dos frentes: el interno, donde la reticencia y resis-
tencia —movida por intereses de diversa indole— ha sido férrea y
sostenida; y el externo, donde, a pesar de estar casi sin excepcion vin-
culados y adheridos a los tratados mas importantes, se desconocen es-
tos mecanismos en nombre de la soberania y la preponderancia de la
Constitucidn, como consecuencia del fanatismo y la ignorancia.

En este ambiente no era raro encontrar, como hace un par de déca-
das, que la normativa latinoamericana vigente en materia de solucién
de controversias, donde fuere parte integrante el Estado o sus entida-
des y, en particular, la referida a la solucion de controversias contrac-
tuales, no registrara en términos generales ninguna disposicion que
tratara explicitamente el tema.

1 BerNnAL GuTIErRREZ, Rafael. «El arbitraje del Estado: la regulacion en Latinoaméri-
ca». En Revista Internacional de Arbitraje. Bogota: Legis, junio-diciembre 2004,

pp. 123-124.
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Ello no quiere decir que no se llevaran a cabo arbitrajes, ni que la
mecanica no se utilizara o que no fuere considerada como una buena
opcion. Simplemente, la tendencia imperante era la de favorecer al
Estado y generar para él —tan solo por ostentar tal condicion— esce-
narios de privilegio, sin importar que el Estado se encontraba en el
mismo nivel que los particulares y que ello no comprometia—en modo
alguno— la soberania ni los poderes del Estado. Se trataba del Estado
0 sus entidades y, por ende, tenia derecho a tal privilegio, sin importar
nada mas y sin consideracion alguna.

Como bien sefala Bernal, no obstante, quizas por la influencia de
los compromisos adquiridos a escala internacional y por la necesidad
de encontrar una mayor y mejor dindmica interna, los inconvenientes
a los que se ha hecho referencia han cedido de manera relativa. Hoy en
dia, como consecuencia de la reforma que venimos comentando, pode-
mos observar una referencia constante a la materia, permisiva en li-
neas generales, de la aplicacion del arbitraje y de los métodos alterna-
tivos de resolucidn de controversias, cuando del Estado y sus entida-
des se trata. Esto, sin desmedro de sus poderes, pero quiza con un tono
menor y un mas claro entendimiento del concepto de «soberania» y
con mayor conciencia del papel que desempefian cuando, como parti-
culares, contratan o causan dafos.

De esa manera, se pueden distinguir dos bloques; a saber: aquellos
paises que no han contemplado —en relacion al sometimiento del Es-
tado a arbitraje— ninguna regulacién; y aquéllos que si lo han hecho.

En el primer bloque, los ordenamientos internos no contemplan
una norma concreta sobre el sometimiento del Estado al arbitraje. Sin
embargo, ello no ha impedido, por un lado, que dichos paises se hayan
integrado a diversos tratados donde tanto los particulares como el
Estado se encuentran sometidos a resolver sus controversias por la via
arbitral, sino que, de otro lado y en el campo interno, el arbitraje se
practica y es utilizado sin reticencias y sin que para la doctrina haya
sido objeto de cuestionamientos o dudas que hagan del arbitraje una
herramienta desechada para el caso.
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Ahora bien, entre los paises que si contienen normas particulares
sobre la participacion del Estado en el arbitraje o en algiin medio alter-
nativo de solucion de conflictos, encontramos al Peru, el cual —en
opinidn mayoritaria— cuenta con una completa legislacion sobre la
materia.

En efecto, el tercer parrafo del articulo 63 de la Constitucion Politica
del Pera establece que «el Estado y las demas personas de derecho
publico pueden someter las controversias derivadas de relacion con-
tractual (sic) [...] a arbitraje nacional o internacional, en la forma en
que lo disponga la ley».

Esta referencia constitucional a una ley, nos lleva a la nueva Ley de
Arbitraje, Decreto Legislativo n.° 1071 (en adelante, Ley de Arbitraje),
cuyo articulo 4, inciso 2, establece que «las controversias derivadas de
los contratos y convenios celebrados entre estas entidades estatales
pueden someterse también a arbitraje nacional», mientras que el inci-
so 3 seflala claramente que «el Estado puede someter a arbitraje nacio-
nal las controversias derivadas de los contratos que celebre con nacio-
nales o extranjeros no domiciliados en el pais».

Como se puede apreciar, en la Ley de Arbitraje, el Estado y sus en-
tidades estan considerados en un plano de igualdad con las partes en
virtud de un convenio arbitral.

Cabe recordar que uno de los aspectos que revolucioné la admi-
nistracién de justicia en el pais fue la disposicion contenida en el
articulo 41 de la antigua Ley de Contzrataciones y Adquisiciones del
Estado, Ley n.° 26850 del afio 1998, que establecio —por primera

Vigente desde el dia siguiente de la publicacion de su Reglamento, Decreto Su-
premo n.° 039-98-PCM, es decir, desde el 29 de septiembre de 1998, de conformi-
dad con lo establecido por la Primera Disposicion Final de la Ley.

Antes de dicha Ley, teniamos al Reglamento Unico de Licitaciones y Contratos
de Obras Pablicas —RULCOP— y el Reglamento Unico de Adquisiciones
— RUA—, los cuales disponian procedimientos administrativos y de impugnacion
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vez— como una de las clausulas obligatorias en los Contratos de
Adquisiciones y Contrataciones, la de solucion de controversias, es-
tableciendo que «cuando en la ejecucion o interpretacion del contra-
to surja entre las partes una discrepancia, ésta sera definida median-
te el procedimiento de conciliacién extrajudicial o arbitraje, segun lo
acuerden las partes».®

Las posteriores leyes y reglamentos (Decreto Supremo n.° 012-
2001-PCM, Decreto Supremo n.° 013-2001-PCM, Decreto Supremo
n.° 083-2004-PCM, Decreto Supremo n.° 084-2004-PCM, Decreto
Legislativo n.° 1017 y Decreto Supremo n.° 184-2008-EF) han man-
tenido la regla de incluir la clausula obligatoria de solucion de con-
troversias.

En efecto, como hemos venido sosteniendo a lo largo de los Gltimos
afos, estas disposiciones transformaron radicalmente la administra-
cion de justicia en el Perd, en la medida en que introdujeron a la con-
ciliacion y al arbitraje obligatorios como mecanismos de solucion de
controversias en todos los conflictos suscitados en los contratos que el
Estado celebra con particulares, ya sea con respecto a la adquisicion de
bienes y servicios o con respecto a la ejecucion de obras y a su supervi-
sion.

judicial (proceso contencioso administrativo). Dichas normas no contemplaban
de forma alguna al arbitraje como mecanismo de solucién de controversias.
Incluso, se hablaba de una dicotomia entre los contratos privados y los contratos
administrativos en relacion al arbitraje, ya que so6lo los primeros podian ser so-
metidos a arbitraje. (Al respecto, ver CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando. «Partici-
pacion del Estado peruano en arbitrajes comerciales». En Advocatus. Revista edi-
tada por alumnos de la Facultad de Derecho de la Universidad de Lima. Lima,
2002, n.° 7, pp. 180-181).

Cabe recordar que el articulo 63 de la Constitucion Politica del Estado contem-
plaba la posibilidad de que el Estado y las demds personas de Derecho Publico
sometieran a arbitraje las controversias derivadas de una relacién contractual.
Sin embargo, no se establecia la obligatoriedad, como si lo han hecho y lo hacen
las leyes y reglamentos sobre contratacién publica.
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Se trata de una situacién especial en el contexto de América Latina,
porque no sélo se implanto el arbitraje obligatorio, sino que, ademas,
ello significo que el Estado peruano era consciente de que no necesa-
riamente el propio Estado resultaba ser el mas indicado para adminis-
trar justicia en sus propios conflictos.

Esto implica, evidentemente, que se asumio que la via arbitral era
mas adecuada que la propia justicia ordinaria para solucionar estas
diferencias, dadz;1 la duracidn excesiva de los procesos judiciales relati-
VOs a este tema.

Como bien sefiala Bullard,5 las caracteristicas de nuestro Poder Ju-
dicial condujeron a la creacion de una serie de «sustitutos» confiables.
Dado que la reforma del Poder Judicial parece tan dificil y toma tanto
tiempo, las privatizaciones parecen no poder esperar. Habia que crear
mecanismos alternativos para generar confianza. Asi, se renuncia o se
difieren las reformas judiciales, y se pone énfasis en la creacion de
diversos mecanismos destinados a limitar las prestaciones del sistema
politico sobre los agentes econdmicos.

El esquema que se implantd con la Ley n.° 26850 ha tenido éxito,
en la medida en que ha sido mantenido con las mismas caracteristicas
en los ultimos gobiernos que han regido en el Perd. No olvidemos que
esta norma es del penaltimo gobierno de Fujimori y se mantuvo en su
ultimo gobierno, durante el gobierno del Presidente Paniagua, en el
gobierno del Presidente Toledo y en el actual gobierno.

En efecto, entre las ventajas operativas que la doctrina suele destacar en el arbi-
traje figuran la rapidez y la especializacion. En cuanto a la rapidez, pocas dudas
puede plantear si se compara hoy en dia la duracion de un arbitraje con la dura-
cion promedio de un proceso judicial. En lo que a la especializacion se refiere, hay
que tener en cuenta que ello dependera de que se haya elegido muy bien a los
arbitros, tema sobre el cual tratara el cuarto capitulo del presente trabajo.

> BuLLArD GoNzALez, Alfredo. «Enemigos intimos. El arbitraje y los contratos ad-
ministrativos». En Revista Peruana de Arbitraje. Lima: Editora Juridica Grijley,
2006, n.° 2, p. 166.
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Ello ha dado muy buenos resultados en la medida en que la solu-
cion de estas controversias ha demostrado a la sociedad que el medio
arbitral es —por lo general— mas eficiente que la justicia ordinaria,
disminuyendo tiempo y costos en la administracion de justicia. Asi,
tanto las entidades publicas como las empresas contratistas se encuen-
tran satisfechas con la implantacion de este mecanismo de solucion de
controversias.

Cantuarias’ sefiala que si el Estado peruano no arbitrara las contro-
versias generadas en el campo comercial, lo méas probable es que ten-
dria pocos ofertantes de los bienes y servicios que consume (solo par-
ticiparian aquellos que tienen menos adversion al riesgo de some-
terse al Poder Judicial peruano) y a mayores precios (ya que el riesgo
de someterse a una instancia poco neutral como es el Poder Judicial del
Estado interviniente en la operacion, necesariamente afectaré las con-
diciones del intercambio).

Tal consideracion podria tener algo de verdad; sin embargo, duda-
mos mucho de que la mayor o menor participacion de empresas inte-
resadas en contratar con el Estado obedezca al arbitraje como medio de
solucion de controversias. No hay mucho que escoger cuando el ma-
yor adquirente de bienes y servicios (el propio Estado) quiere contra-
tar con uno.

Ademas, hay que sefialar que a través de esta via se ha producido
una verdadera transformacion en la administracién de justicia, en la
medida en que, como todos sabemos, es muy grande la cantidad de
procesos arbitrales que se derivan de los conflictos relacionados con
contratos que celebran los particulares con el Estado y sus entidades.
Asimismo, los montos en controversia son bastante altos. Los arbitra-
jes en donde —por lo menos— una de las partes es el Estado, repre-
sentan alrededor del 70% del total de procesos arbitrales que estan en
curso en nuestro pais.

& CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando. Op. cit., p. 192.
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Y, por otro lado, estas clausulas obligatorias han contribuido a que
las controversias sobre cuantias muy altas, hoy estén sustraidas del
Poder Judicial. Ello, aunado al hecho de que en la mayoria de contratos
entre particulares (en donde se comprometen montos patrimoniales
importantes), se incluye una cladusula arbitral y, por lo tanto, también
se sustraen las partes de los tribunales ordinarios.

Si bien el Estado tiene que generar confianza en aquellos que vayan
a contratar con él, asegurandoles que de surgir algun conflicto, éste se
solugionaré de manera imparcial, pronta y adecuada, hay quienes afir-
man que ello no implicaba inexorablemente que el conflicto no sea
resuelto por el Poder Judicial, sino que el Estado debia proveer de un
Poder Judicial autbnomo e independiente, de jueces capacitados, a quie-
nes se les respete la especializacion en determinadas materias, y se les
otorgue una carga procesal razonable que les permita resolver de ma-
nera pronta. En sintesis, es imprescindible realizar una verdadera y
comprometida reforma, lo que indudablemente tiene un costo im-
portante en tiempo, esfuerzo y dinero. Sin embargo, el Estado ha
optado por lo urgente y lo inmediato, admitiendo que el arbitraje
constituye, decididamente, un mecanismo mas confiable que el juris-
diccional.

En efecto, dadas las especiales caracteristicas del arbitraje y sobre
todo su celeridad, no cabe duda de que se ha convertido en el mecanis-
mo que —actualmente— brinda mayores ventajas a los particulares e,
incluso, al propio Estado.

Dentro de tal orden de ideas, el presente trabajo abordara los aspec-
tos mas importantes del principal mecanismo de solucion de contro-
versias en la Contratacion Publica; a saber: el arbitraje.

ARRARTE ARISNABARRETA, Ana Maria y Carlos PANIAGUA GUEVARA. «Apuntes sobre
el arbitraje administrativo y la materia arbitrable respecto de adicionales de obrax.
En Advocatus. Revista editada por alumnos de la Facultad de Derecho de la Uni-
versidad de Lima. Lima, 2007, n.° 16, p. 182.
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En él recogemos experiencias adquiridas en el ejercicio tanto de la
funcién arbitral como la de abogados defensores, cuando tal labor nos
ha sido encomendada por los clientes de nuestro Estudio.
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ARBITRAJE OBLIGATORIO Y DE DERECHO

1. (ARBITRAJE OBLIGATORIO?

Como sabemos, el articulo 40 del Decreto Legislativo n.° 1017, Ley de
Contrataciones y Adquisiciones del Estado (en adelante, Ley de Con-
trataciones y Adquisiciones del Estado),® establece que los contratos
regulados por dicha norma incluiran necesariamente y bajo responsa-
bilidad clusulas referidas —entre otras— a la solucion de controver-
sias. En efecto, el referido articulo 40 establece lo siguiente:

Articulo 40.- «Clausulas obligatorias en los contratos

Los contratos regulados por la presente norma incluirdn necesariamente y bajo

responsabilidad clausulas referidas a:

[...]

c) Solucién de Controversias: Toda controversia surgida durante la etapa de eje-
cucion del contrato deberd resolverse mediante conciliacién o arbitraje. En
caso que en las Bases o el contrato no se incluya la clausula correspondiente,
se entenderd incorporada de pleno derecho la clausula modelo que establezca
el Reglamento.

[...]». (El subrayado es nuestro).

8 Publicado en el Diario Oficial «El Peruano», con fecha 4 de junio de 2008 y entro
en vigencia a partir del 1 de febrero de 2009, de conformidad con el articulo 1 del
Decreto de Urgencia n.° 014-2009, publicado el 31 de enero de 2009. Dicho arti-
culo establecia lo siguiente: «El Decreto Legislativo n.° 1017, que aprueba la Ley
de Contrataciones del Estado, su Reglamento, aprobado por el Decreto Supremo
n.° 184-2008-EF, y el Reglamento de Organizacion y Funciones del Organismo
Supervisor de las Contrataciones del Estado —OSCE—, cuyo texto fue aprobado
por el Decreto Supremo n.° 006-2009-EF, entraran en vigencia a partir del 1 de
febrero de 2009 [...]».
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En ese sentido, el primer rasgo caracteristico importante a resaltar
en esta materia, es que se trataria de un arbitraje obligatorio,® cuya
clausula arbitral no es negociable por las partes.

En efecto, debemos recordar que una posible clasificacion del arbi-
traje es por su fuente; a saber: arbitraje voluntario y arbitraje forzoso
u obligatorio.

Es voluntario cuando son las partes en conflicto —actual o poten-
cial— las que deciden someter la decision a un tercero neutral. Esto
hace la esencia del arbitraje, ya que parte de una manifestacion de
confianza y de un reconocimiento tanto de la capacidad y pericia del
arbitro, cuanto de su sentido de equidad. Por su parte, el arbitraje es
forzoso cuando viene impuesto por voluntad del legislador, quien man-
da que determinados conflictos sean resueltos mediante arbitraje.’®

Ahora bien, la figura tradicional del arbitraje o del convenio arbi-
tral implica que éste sea pactado voluntariamente por las partes, ya
que laautonomia de la voluntad de las partes constituye la esenciay el
fundamento de la institucion arbitral.

En efecto, el ingreso a la jurisdiccion arbitral requiere de la acepta-
cion expresa de las partes. Ello no implica que el convenio arbitral

® Cabe sefialar que el Decreto Ley n.° 25935, antigua Ley de Arbitraje, establecia la
posibilidad de obligar a la otra parte a arbitrar, cursandole previamente una carta
notarial, en caso de falta de respuesta de la otra parte y sin necesidad de contar
con un convenio arbitral. Sin embargo, la anterior Ley de Arbitraje, Ley n.° 26572,
no dio continuidad a las disposiciones sobre arbitraje obligatorio contenidas en el
decreto derogado. (KunomuLLer CaminiTi, Franz. «Obligatoriedad del arbitraje y
otros temas de gestion de conflictos en la Ley de Contrataciones y Adquisiciones
del Estado y su Reglamento». En Thémis. Revista editada por alumnos de la Fa-
cultad de Derecho de la Pontificia Universidad Cat6lica del Pera. Lima, 1999, n.°
39, p. 217).

10 PaRreDeEs CARBAIAL, Gustavo y Jaime Gray CHiccHON. «Mecanismos Alternativos
de Resolucion de Disputas en Construccion». En Revista de Derecho Adminis-
trativo. Circulo de Derecho Administrativo. Lima, 2008, n.° 4, p. 205.
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contenga todos los aspectos que regiran el arbitraje, puesto que, en
defecto de mayor detalle, se aplicaran las reglas establecidas en la Ley
de Arbitraje. En ese sentido, una clausula arbitral simple que contenga
el acuerdo de las partes de recurrir al arbitraje, bastara para habilitar la
via arbitral, porque las partes asi lo han querido.

Como bien sefiala Garcia-Calderon,* esta autonomia de la volun-
tad estd mencionada en la Ley General de Arbitraje'? y lo estuvo tam-
bién en el Codigo Civil de 1984, y fue asi histdricamente desde sus
origenes en el Perq, es decir, desde el Codigo de Enjuiciamientos Civi-
les de 1851, siendo ésta la primera norma peruana que precisaba la
consensualidad para someter la controversia a una solucién privada o
alternativa al Poder Judicial.

A entender de Baca,® el caracter voluntario del arbitraje parece
excluir, por definicion, la posibilidad de que éste sea impuesto obliga-
toriamente. Es decir, una ley no podria establecer como obligatorio el
sometimiento a arbitraje de determinados conflictos, excluyendo asi
su control judicial (salvo los tasados supuestos del recurso de anula-
cion contra los laudos), pues esto seria contrario al derecho a la tutela
judicial efectiva.'*

11 Garcia-CALDERON MoRreYrA, Gonzalo. «Analisis del arbitraje en la Ley de Con-
trataciones y Adquisiciones del Estado». En lus et Praxis. Facultad de Derecho y
Ciencias Politicas de la Universidad de Lima, 2001, n.° 32, p. 143.

12 Garcia-Calderdn hace referenciaala Ley n.° 26572, ley vigente al momento de la
redaccion del referido articulo. Sin embargo, cabe precisar que la autonomia de la
voluntad de las partes también se encuentra recogida en la actual Ley de Arbitra-
je, Decreto Legislativo n.° 1071.

13 Baca ONETO, Victor Sebastian. «Los medios —alternativos— de solucién de con-
flictos en el derecho administrativo peruano (en especial, analisis de la transac-
cién y el arbitraje en la Ley de Contratos y Adquisiciones del Estado)». En Lima
Arbitration, 2006, n.° 1, p. 232. http://www.limaarbitration.net/victor_sebastian

baca_oneto.pdf
14 El citado autor hace la precisién de que la situacion es distinta respecto al estable-

cimiento de mecanismos obligatorios de conciliacion, pues nada obliga a llegar a
un acuerdo y a excluir asi el control judicial.
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Por el contrario, en el caso de las contrataciones publicas, el arbitra-
je es una imposicion de la propia ley y su inclusion en todo contrato
que celebre el Estado para proveerse de bienes, servicios, obras o su-
pervision de las mismas, es obligatoria.®

Sobre este tema, Kundmuiiller’® nos dice que en el caso de las con-
trataciones y adquisiciones del Estado, las vias de arbitraje y concilia-
cion han quedado establecidas legalmente como necesarias para la solu-
cion de controversias sobrevinientes en la etapa de ejecucion de los con-
tratos, sustituyendo o excluyendo a las vias administrativa y judicial.

Al respecto, Arrarte y Paniagual’ se cuestionan por qué, en nuestro
ordenamiento juridico, se ha establecido con caracter obligatorio que
las controversias derivadas de la ejecucion de contratos con el Estado
sean resueltas a través de un arbitraje, sin que quepa la posibilidad de
que esta funcidn pueda ser realizada por los 6rganos jurisdiccionales,
via originaria prevista en la Constitucion Politica del Pera.

15 Sobre el particular, Donayre se cuestiona por qué el arbitraje es obligatorio en el

Perd, si en el resto de paises de América Latina es facultativo. Asi, cita textual-
mente las clausulas arbitrales de las leyes de contrataciones de Colombia, Costa
Rica, Guatemala, Honduras, México, Argentina, Bolivia y Nicaragua, en donde
el arbitraje sobre temas de contratacion publica es potestativo o voluntario, como
propone el referido autor para el caso del Peru.
A entender de Donayre, nada pasa si el arbitraje en obras publicas es optativo y
voluntario, como es la filosofia de un mecanismo alternativo de solucién de con-
flictos. No se va a caer el sistema juridico peruano si es que la Ley de Contrata-
ciones opta por el arbitraje «no obligatorio», por voluntad de las partes (cada
Entidad, cada Contratista, cada contrato). (DoNAYRE ORDINOLA, Jorge Luis. «Ad-
ministracion, gestion y contratos en obras viales. Riesgos y beneficios de la legis-
lacion actual de contrataciones publicas». En ADR Resources. Arbitraje y Me-
diacion, 2006, p. 9. En http://www.aryme.com/getdoc.php?section=2&page=
4&doc_id=32.

16 KunbmULLER CamiINITI, Franz. «Exclusion de la sede judicial para la solucion de
controversias en los contratos del Estado: el arbitraje de derecho». En lus et Praxis,
Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad de Lima. Lima, 2003,
n.34,p.72.

17 ARRARTE ARISNABARRETA, Ana Maria y Carlos PANIaGUA GUEVARA. Op. cit., p. 181.
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A entender de los citados autores, lo indicado tiene mayor sentido,
si consideramos que detras de la solucion de conflictos derivados de la
ejecucion de un contrato con el Estado, se encuentra la realizacion de
un interés eminentemente publico, mientras que en el arbitraje, el ca-
racter privado y particular constituye su esencia, su razon de ser.

Por su parte, Trayter®® afirma que no estamos en presencia de au-
ténticos arbitrajes cuando la Unica via, impuesta legalmente, es la del
sometimiento a la decision de unas personas denominadas arbitros.

Asi, para Arrarte y Paniagua,®® lo previsto en nuestra legislacion,
es un mandato imperativo e irrenunciable, en donde no existe la posi-
bilidad de utilizar la via judicial, en tanto expresamente se ha excluido
esta posibilidad, lo cual implica que —contrariamente a lo que ocurre
en cualquier convenio arbitral—, si alguna de las partes, sea Estado o
un particular, recurre a un érgano jurisdiccional, éste debe declararse
incompetente —incluso de oficio— para conocer cualquier controver-
sia derivada de un contrato celebrado por el Estado, sin que quepa la
posibilidad de que como producto de un acuerdo entre las partes, le
otorguen competencia para emitir un pronunciamiento valido.

Para salvar esta severa incompatibilidad, tal como la catalogan Arrar-
te y Paniagua, hay quienes sostienen que el mandato de la Ley de Con-
trataciones y Adquisiciones del Estado es una autoexigencia para el Es-
tado, el mismo que debe incorporar la clausula arbitral en sus contratos,
sin que ello implique afectacion a la voluntariedad del arbitraje.

En efecto, a entender de Cuevas,? si bien se establece que el arbi-
traje es de aplicacion obligatoria, ello no significa negar el caracter

8 Citado por ARRARTE ARISNABARRETA, Ana Maria y Carlos PaniAcua GUEVARA. Op.
cit., p. 185.

1% ARRARTE ARISNABARRETA, Ana Maria y Carlos Paniacua GUEVARA. Op. cit., pp. 185-186.

2 Cuevas MoraLEs, Carlos. «El convenio arbitral en la Ley de Contrataciones y
Adquisiciones del Estado». En Cathedra. Revista de los Estudiantes de Derecho
de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos. Lima, 2001, n.° 8, p. 203.
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consensual del arbitraje. Lo que ocurre es que una de las partes, en este
caso la entidad correspondiente del Estado, incluye —o, mejor dicho,
debe incluir— un convenio arbitral dentro de los contratos que cele-
bre con sus proveedores, el mismo que es aceptado por éstos al partici-
par en la respectiva convocatoria publica. Es mas, dicho convenio es
expresamente aceptado por el proveedor al suscribir el contrato con el
Estado. En consecuencia, la obligatoriedad a la que alude la Ley de
Contrataciones y Adquisiciones del Estado esta referida a la obliga-
cion que tiene el Estado de incorporar en sus contratos el arbitraje,
como la forma de resolver sus controversias con sus proveedores.

Sobre el particular, Santistevan de Noriega? se resiste al concepto
de arbitraje obligatorio y prefiere admitir la doctrina de las condicio-
nes generales de contratacion, bajo la formula de que el Estado lo que
hace —en la contratacion regida por los términos de la Ley de Contra-
taciones y Adquisiciones del Estado— es extender una oferta general
de arbitraje, que el contratante acoge al celebrar el contrato o a la que
se adhiere.

Asimismo, el citado autor sostiene que se puede admitir que el Es-
tado —que no obliga a nadie a contratar con sus dependencias— lo
que hace es adelantar por ley su voluntad de arbitrar, es decir, incluirla
como una oferta incorporada en un clausula general a la que debe so-
meterse todo aquel particular que quiera contratar bajo este régimen.
Dicho autor prefiere asimilar este caso a una modalidad de contrata-
cion por adhesion.

Al respecto, Kundmiiller? sefiala que es de publico conocimiento
para los futuros contratantes con el Estado, la existencia de esta clau-
sula obligatoria. De ahi que todo aquél que contrate o que tenga inten-

2 SANTISTEVAN DE NORIEGA, Jorge. «El arbitraje con el Estado en la nueva Ley Arbi-
tral y en el régimen especial de contratacion con el Estado». En: Actualidad Juri-
dica. Lima: Gaceta Juridica, 2008, n.° 177, p. 27.

22 KunpmULLER CAaMINITI, Franz. «Exclusién de la sede judicial para la solucion de
controversias en los contratos del Estado: el arbitraje de derecho». Op. cit., p. 74.
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cion de contratar con el Estado y sea un minimo diligente, sabe de la
preexistencia de dicha clausula obligatoria y esté en libertad de parti-
cipar o no en los procedimientos de contratacion.

El referido autor concluye en que hay innegables similitudes entre
la figura del derecho privado de los convenios arbitrales estandares,
previstos en la Ley General de Arbitraje y las estipulaciones obligato-
rias contenidas en los contratos regulados en la legislacion de contra-
taciones y adquisiciones del Estado, en el marco del derecho publico.

A entender nuestro, existe una diferencia importante entre lo pre-
visto en la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado y lo re-
gulado en la Ley de Arbitraje en relacion a las clausulas generales es-
tandares, ya que en este ultimo caso, es posible que —a pesar del con-
venio arbitral contemplado en las clausulas generales— las partes acuer-
den recurrir al Poder Judicial, lo que —obviamente— no puede suce-
der en la contratacién publica.

Por otro lado, encontramos a Cantuarias,® quien nos dice que el
arbitraje regulado por la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del
Estado?* no tiene nada de obligatorio, ya que el Estado al momento de
ofertar las adquisiciones de bienes y servicios esta en plena libertad de
proponer el acceso al arbitraje como parte de sus condiciones. Si algun
particular libremente desea contratar con el Estado, pues tendra que
someterse a las condiciones de la oferta, una de las cuales sera el acceso
al arbitraje.

Si bien para el citado autor no estamos frente a un arbitraje obliga-
torio, pone de manifiesto que si es inconveniente que el Estado no
pueda ofertar a los particulares otras vias adicionales de solucién de
conflictos.

23 CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando. Op. cit., p. 182.

24 Cabe precisar que el autor hace referencia al Decreto Supremo n.° 012-2001-
PCM, vigente al momento de la elaboracion de su articulo. Sin embargo, sus
apreciaciones son plenamente aplicables con la normativa hoy vigente.
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Finalmente, Garcia-Calder6n® sostiene que esta obligatoriedad del
arbitraje es una figura atipica, ya que se trata de una obligacion parael
Estado (empresas del Estado de derecho publico o privado, sean go-
biernos locales, gobiernos regionales o gobierno central), quien debe,
obligatoriamente, al convocar a una licitacion publica, establecer que
en el contrato futuro se consignara una clausula arbitral, por lo que
todo aquél que contrate con el Estado debe aceptar dicha condicion, en
la medida en que quiera celebrar un contrato con el gobierno central,
gobierno regional o gobiernos locales.

A entender del citado autor, es una obligacion que, sin duda, respeta
la naturaleza juridica del arbitraje, ya que se trata de una autoimposi-
cion para las empresas estatales; estamos en presencia de una exigen-
ciainterna, tal como lo sefiala el articulo 41 de la Ley al incluir clausu-
las obligatorias en los contratos, bajo responsabilidad del titular del
pliego o de los responsables. Esta exigencia no atenta contra la autono-
mia de la voluntad de las partes.

Asi, Garcia-Calderon sefiala que esta sutil diferencia juridica es de
suma importancia, ya que la ley no obliga a un tercero a someterse al
arbitraje cuando éste no lo desea. Si la ley dijese, por ejemplo, que en
todos los casos en materia de arrendamiento se debera acudir al arbi-
traje y no al Poder Judicial, entonces si se trataria de una imposicion
forzosa o legal (no voluntaria), y vulneraria la esencia de la naturaleza
juridica del arbitraje, pero en el articulo bajo comentario nadie esté
obligado a contratar con el Estado.

Coincidimos con el citado autor en que es evidente que cualquiera
que desee contratar con el Estado se vera afectado y debera someterse
a esta obligatoriedad, en la medida en que se desee contratar, dado que
se trata de una exigencia interna de éste, tal como puede ocurrir con
cualquier empresa privada que exige requisitos minimos para poder
contratar con terceros. El Estado plasma sus politicas a través de nor-
mas juridicas, y en este caso no atenta contra el derecho de terceros.

% GARciA-CALDERON MoREYRA, Gonzalo. Op. cit., pp. 144.
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Otro aspecto importante a destacar es la inclusion de pleno derecho
de un modelo de clausula arbitral, en caso las partes no la hayan esta-
blecido.

Asi, el articulo 216 del Decreto Supremo n.° 184-2008-EF, Regla-
mento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado (en
adelante, el Reglamento), establece que si el contrato no incorpora un
convenio arbitral, se considerara incorporado de pleno derecho el si-
guiente texto, que remite a un arbitraje institucional del Sistema Na-
cional de Arbitraje del Organismo Supervisor de las Contrataciones
del Estado (OSCE), cuya clausula arbitral tipo es la siguiente:

«Todos los conflictos que deriven de la ejecucion e interpretacion del presen-
te contrato, incluidos los que se refieran a su nulidad e invalidez, seran re-
sueltos de manera definitiva e inapelable mediante arbitraje de derecho, de
conformidad con lo establecido en la normativa de contrataciones del Estado,
bajo la organizacion y administracion de los 6rganos del Sistema Nacional de
Arbitraje del OSCE y de acuerdo con su Reglamento».

Al respecto, Garcia-Calder6n? tiene una posicion muy interesante
sobre la incorporacion de pleno derecho de la clausula arbitral, consi-
derandola ilegal. Asi, sostiene que si el convenio arbitral no consta en
el contrato que han suscrito la dependencia u organismo estatal y el
particular, no podra invocarse el arbitraje, a pesar de que el reglamento
contemple su incorporacion de pleno derecho.

El citado autor discute sobre la obligatoriedad de la norma para aque-
llos particulares que contraten con el Estado y que no hayan suscrito
el convenio arbitral, toda vez que la doctrinay la ley de arbitraje reco-
gen el caracter voluntario (consensual) del arbitraje. Quiere decir en-
tonces que si por un error administrativo no se incluyé el convenio
arbitral en el contrato, no se puede incorporar el arbitraje sin el con-
sentimiento de la otra parte, tal como equivocadamente lo sefiala el
reglamento.

% 1dem.
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En tal sentido, para Garcia-Calderon, la obligatoriedad del arbitraje
de pleno derecho atenta contra la autonomia de la voluntad de las par-
tes, contra los principios de legalidad y contra el debido proceso. De
esta manera, el citado profesor entiende esta incorporacion como una
limitacion ilegal por parte del Estado a la jurisdiccion ordinaria, que
no debe ser aceptada en caso se presente alguna controversia si no se
ha suscrito el convenio arbitral.

Al respecto, debemos sefialar que no compartimos esta posicion en
torno a lailegalidad de la incorporacion de pleno derecho del arbitraje,
ya que aqui también debe tenerse en cuenta que la ley no obliga a
contratar con el Estado y que, por ello, el particular que desea contra-
tar con el Estado sabe que si no pacta clausula arbitral alguna con la
entidad, se entenderd incluida la clausula arbitral tipo.

Como bien sefiala Kundmdller,?” la obligatoriedad del arbitraje en
la Contratacion Publica podria estar justificada por una serie de cir-
cunstancias y razones basadas en nuestra realidad. Sin embargo, es
necesario que las partes involucradas conozcan a cabalidad que dicha
«obligatoriedad» existe y cuales son sus consecuencias respecto del
arbitraje, especialmente en lo relativo a las atribuciones del Organismo
Supervisor de las Contrataciones del Estado (en adelante, OSCE), en
caso no se hayan sometido a las reglas de una institucion administra-
doray en caso el contrato no incorporase un convenio arbitral.

A nuestro entender, el considerar incorporado —de pleno derecho—
dicho convenio arbitral permitira garantizar la plena vigencia del arbi-
traje en las contrataciones con el Estado, aunque las partes no lo hu-
bieran pactado formalmente en el contrato. Es decir, nos encontramos
ante una clausula arbitral que podriamos denominar como.

2 KunpmULLER CaMiniTl, Franz. «Obligatoriedad del arbitraje y otros temas de ges-
tién de conflictos en la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado y su
Reglamento». Op. cit., pp. 217-218.
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2. ARBITRAJE DE DERECHO EN LA CONTRATACION PUBLICA

En el arbitraje de derecho los arbitros deben resolver las controversias
aplicando el ordenamiento juridico, al igual que un juez. Por el contra-
rio, en el arbitraje de conciencia, los arbitros no estan sometidos a re-
glas en particular, ya que fallan de acuerdo a su leal saber y entender.

Si bien existen varias razones por las cuales las partes pueden pre-
ferir un arbitraje de conciencia a uno de derecho,?® también existe el
temor de que este tipo de arbitraje sea arbitrario, caprichoso o, cuando
menos, demasiado subjetivo.

En efecto, existe el temor de que mediante un arbitraje de concien-
cia se pueda contravenir lo establecido por la ley.

Ciertamente no resulta légico ni deseable socialmente que los par-
ticulares resuelvan sus problemas contra la ley. Por ello, toda vez que
el arbitraje es un medio de solucion de conflictos, dicha solucién no
deberia pasar por pisotear la ley.

% Fernando de Trazegnies menciona que el arbitraje de conciencia goza —muchas
veces— del favor de los hombres de negocios porque éstos desconfian del forma-
lismo frecuentemente excesivo del Derecho oficial. Acostumbrados a cerrar con-
tratos fundamentalmente sobre la base de la buena fe, quieren que la solucién de
los conflictos que se originan de ellos, se encuentre basada también en la buena
fe antes que en una interpretacion literal de un texto normativo.

Otras veces, se escoge el arbitraje de conciencia porque el problema excede el
ambito de las leyes nacionales. En estas condiciones, para evitar tener que fijar
una ley nacional que gobierna el contrato entre las varias posibles, se opta por un
arbitraje de conciencia que permite al arbitro usar varias leyes nacionales a la vez
desde la perspectiva de lo que fue la coman intencién de las partes.

También se opta por un arbitraje de conciencia cuando la controversia tiene as-
pectos técnicos tan complejos que las normas generales del Derecho de Obliga-
ciones no aportan todos los elementos necesarios para comprender cabalmente la
discusion. (De TrAzeGNIES GRANDA, Fernando. «Arbitraje de Derecho y arbitraje
de conciencia». En lus et Veritas. Revista editada por alumnos de la Facultad de
Derecho de la Pontificia Universidad Catolica del Perd, Lima, 1996, n.° 12, p.
116).
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Algunos podrian argumentar con una interpretacion extrema, que
ello es posible si la misma ley asi lo permite en el caso especifico del
arbitraje de conciencia. Esta parece ser la posicion del profesor Alvaro
Aliaga,”® para quien los arbitros de conciencia se encargan de resolver
la controversia obedeciendo a lo que su prudencia 'y equidad les dicten,
por lo que no estan obligados en sus procedimientos ni en sus laudos a
lo establecido en otras reglas, sino Unicamente a lo que las partes ha-
yan determinado en el acuerdo arbitral.

No compartimos dicha posicion, ya que —a entender nuestro— no
resulta coherente que el ordenamiento juridico dé carta blanca para su
eventual violacién a través del arbitraje de conciencia.

Fernando de Trazegnies® advirtio sobre la presencia del circulo vi-
cioso en que incurre generalmente la doctrina. En efecto, el referido
autor sostiene que caemos ante un perfecto razonamiento circular cuan-
do se dice que el arbitraje de conciencia funciona conforme al leal sa-
ber y entender del arbitro, y, a su vez, el leal saber y entender es guia-
do por la equidad; pero cuando preguntamos sobre lo que es la equi-
dad, nos encontramos con la extrafia respuesta de que es lo que segun
el leal saber y entender de los arbitros, éstos consideran equitativo.

Una posicion interesante es la de Guillermo Lohmann,® quien sos-
tiene que los arbitros de conciencia se pronuncian segun criterios ex-
tra-juridicos, ya que el ordenamiento legal es dejado de lado por com-
pleto. Y, por tanto, es perfectamente posible que el laudo de conciencia
sea contrario a ley. Sin embargo, dicho autor precisa que a través del
arbitraje de conciencia se puede resolver dejando de lado las normas
legales dispositivas aplicables al caso y, asimismo, se pueden dejar de

2 Auaca Grez, Alvaro. Los Recursos Procesales en el Juicio Arbitral. Santiago de
Chile: Editorial Juridica de Chile, 1985, pp. 17-21.

% De TrazeGNIES GRANDA, Fernando. Op. cit., p. 116.

31 Citado por CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando y Manuel Diego ARAMBURU YZAGA.
El Arbitraje en el Per: Desarrollo actual y perspectivas de futuro. Lima: Funda-
cion M.J. Bustamante de la Fuente, 1994, p. 365.
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aplicar disposiciones contractuales que se consideren injustas, pero
nunca dejar de lado las normas imperativas.

Recordemos que el inciso 3 del articulo 57 de la Ley de Arbitraje
contempla la posibilidad de que las partes pacten arbitraje de concien-
cia, al establecer que «en cualquiera de los supuestos previstos en los
apartados 1y 2 de este articulo, el tribunal arbitral decidird en equidad
0 en conciencia, solo si las partes le han autorizado expresamente para
ello».

Con esta modificacion se esta regresando a lo establecido en la pri-
mera Ley General de Arbitraje, en donde el arbitraje de derecho era la
regla, mientras que el arbitraje de conciencia era la excepcion. En efec-
to, el ultimo parrafo del articulo 3 del Decreto Ley n.° 25935,% esta-
blecia que a falta de pacto expreso, se presume que las partes optan por
un arbitraje de derecho.

En su momento Cantuarias y Arambur(®* manifestaron su discon-
formidad con la antigua Ley General de Arbitraje, que consideraba
como regla al arbitraje de derecho y s6lo como excepcidn al arbitraje
de conciencia. La razén tenia que ver con el hecho de que el arbitraje
de derecho constituye una funcion monopolica en manos de los abo-
gados, a diferencia del arbitraje de equidad, donde si pueden participar
el resto de ciudadanos. Existiendo dicha situacion, lo razonable —a
entender de los citados autores— era que la actividad monopolica sea
la excepcion y no la regla.

En cambio, con la siguiente Ley General de Arbitraje, Ley n.° 26572,
se invirtid la relacion entre el arbitraje de derecho y el de conciencia,
siguiendo —de alguna manera— la observacion anotada.

% Publicada en el Diario Oficial «El Peruano» con fecha 10 de diciembre de 1992.
Cabe sefialar que dicha Ley fue la primera norma especial sobre la materia en el
Per(, la misma que estuvo inspirada en la Ley Espafiola de Arbitraje de 1988.

3 CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando y Manuel Diego ARAMBURU YzaGA. Op. cit., p.
262.
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Sin embargo, el inciso 4 del articulo 57 de la actual Ley de Arbitraje
tiene como objetivo no solo seguir la tendencia internacional, sino so-
bre todo la experiencia observada, que muestra que lo que se suele
pactar es el arbitraje de derecho, es decir, que lo comun es un pacto en
contrario de la norma.

Al respecto, Zegarra Pinto* sefiala que a partir de la legislacion
comparada, la tendencia actual es considerar al arbitraje de derecho
como la regla.®

Ahora bien, en materia de Contratacion Publica, todas las legisla-
ciones de nuestro pais han contemplado al arbitraje de derecho como
aquél que se aplicaré para la solucion de controversias. Ello, de seguro,
porque el legislador ha querido y quiere evitar que —precisamente—
el arbitraje sobre esta materia sea arbitrario o subjetivo.

Asi, por ejemplo, si bien la Ley n.° 26850, antigua Ley de Contrata-
ciones y Adquisiciones del Estado, no establecia expresamente que se
trataba de un arbitraje de derecho, su Reglamento, el Decreto Supre-
mo n.° 013-2001-PCM, si lo hacia, al sefialar lo siguiente:

Articulo 186.- «Aplicacién del Arbitraje

El arbitraje sera de aplicacion obligatoria en la solucién de controversias sur-
gidas después de la suscripcion o cumplimiento de la formalidad de perfeccio-
namiento de los contratos derivados de los procesos de seleccion hasta el con-
sentimiento de su liquidacion. [...]

[...]

El arbitraje regulado en el presente Subcapitulo, en todos los casos, sera de
derecho». (El subrayado es nuestro).

3 ZecaRrrA PINTO, José. «Arbitraje de conciencia: ¢ Género del arbitraje de derecho?».
En Arbitraje on Line. Boletin juridico editado por el Centro de Conciliacion y
Arbitraje Nacional e Internacional de la Cdmara de Comercio de Lima. Lima,
2005, afio I11, n.° 5, p. 2.

% El autor sefiala que, en el caso de Latinoamérica, dicha opcion legislativa es
compartida por paises como Colombia, Costa Rica, México y Venezuela, entre
otros.
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Por su parte, la siguiente Ley de Contrataciones y Adquisiciones
del Estado, Decreto Supremo n.° 083-2004-PCM, establecia:

Articulo 53.- «Solucién de controversias

Las controversias que surjan entre las partes, desde la suscripcion del contra-
to, sobre su ejecucion, interpretacion, resolucion, inexistencia, ineficacia o
invalidez, se resolveran mediante conciliacion y/o arbitraje [...]

El arbitraje sera de derecho [...]». (El subrayado es nuestro).

Por ultimo, el segundo parrafo del articulo 52 de la actual Ley de
Contrataciones y Adquisiciones del Estado establece lo siguiente:

Avrticulo 52.- «Solucién de controversias

[...]

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

subrayado es nuestro).

A entender de Kundmdller,*® el hecho de exigir que el arbitraje sea
de derecho constituye una grave limitacion a la libertad de las partes
para determinar el tipo de arbitraje que convenga a sus intereses, sig-
nificando también una gravisima limitacion para la libre determina-
cion de las partes respecto del modo apropiado de gestidn de sus con-
flictos en sede arbitral.

Segun el citado autor, en el caso de los temas regulados por el Re-
glamento y la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado esto
cobra especial relevancia, ya que basicamente estamos hablando de
asuntos que se refieren a temas de ingenieria o concernientes a otras
especialidades no necesariamente del campo del Derecho.

% KunpbmuLLER CaMINITI, Franz. «Obligatoriedad del arbitraje y otros temas de ges-
tion de conflictos en la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado». Op.
cit., p. 218.
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Dicha opinion no es compartida por Garcia-Calderén,®” quien con-
sidera que tratdndose de los intereses del Estado, representados sea
por una persona juridica de derecho publico o privado, no se debe dejar
al libre albedrio o al criterio subjetivo de los arbitros de equidad la
resolucién del conflicto, sino que debe basarse en una interpretacion
juridica y al amparo de una ley determinada y tomando en cuenta en
su decision la prueba que respalda el derecho invocado.

Ahora bien, el segundo parrafo del citado articulo 52 de la Ley de
Contrataciones y Adquisiciones del Estado no deja opcion a elegir y
dispone que en todos los casos el arbitraje sobre controversias relati-
vas a la contratacién publica sera de derecho.

Conforme a lo establecido por el inciso 1 del articulo 22 de la Ley de
Arbitraje, «en el arbitraje nacional que deba decidirse en derecho, se
requiere ser abogado, salvo acuerdo en contrario», con lo cual sélo los
abogados podrian arbitrar las referidas controversias. La salvedad es-
tablecida por el citado inciso 1 no estaria pactada por las partes, sino
por la propia del Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado,
cuyo articulo 52 contempla la posibilidad de que los arbitros designa-
dos por las partes (en un tribunal colegiado) puedan ser de otras pro-
fesiones distintas a la abogacia.®

37 GARrciA-CALDERON MoREYRA, Gonzalo. Op. cit., p. 148.
% Sobre el particular nos remitimos al punto 1 del Capitulo IV.
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Capitulo I

MATERIA ARBITRABLE™®

Las disquisiciones tedricas sobre la naturaleza y la definicién del
arbitraje no tendrian sentido préactico si es que se soslayara el tema de
su validez. Y el eje de ésta es, sin duda, la respuesta a la pregunta: qué
arbitrar. Pues el ejercicio del sentido comdn nos dice que no todo es
arbitrable, en la medida de que si todos los conflictos suscitados o por
suscitarse entre los miembros de una sociedad lo fuesen, estariamos
ante el impresionante espectaculo de un Estado sin funcion jurisdic-
cional alguna. Y de ser tal situacidn posible, lo seria solamente bajo un
nuevo concepto de Estado que, hoy, se nos escapa.

De ahi que para determinar la validez y eficacia del arbitraje como
medio de solucion legal de controversias en la sociedad, es necesario
esclarecer qué tipo de conflictos pueden sustraerse a la jurisdiccion
soberana del Estado, sobre todo en temas relacionados con las contra-
taciones y adquisiciones del Estado.

Y es aqui donde se manifiesta en todo su poder el papel del Estado
en la institucién arbitral. Pues el arbitraje, como medio de solucion de
controversias, existe por obra y gracia del Estado. Es el Estado el que

% Lapresente seccion se basa en el capitulo 1V del libro Arbitraje. El Juicio Privado:
la verdadera reforma de la Justicia. CastiLLo Frevre, Mario y Ricardo VAsQuez
Kunze. Biblioteca de Arbitraje del Estudio Mario Castillo Freyre. Lima: Palestra
Editores, 2006, vol. 1, p. 73y en el articulo «Nueva Ley de Arbitraje: ;Cudles son
las materias arbitrables?». CastiLLo FrReyre, Mario, Ricardo VAsQuez Kunze y Rita
SaBroso MINAYA. En Actualidad Juridica. Lima: Gaceta Juridica, agosto 2008, n.°
177, pp. 31-35.
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permite la sustraccion de los particulares a su jurisdiccion y es el Esta-
do el que determina —a través de la ley— las hipotesis bajo las cuales
esa sustraccion es valida, asi como las hipotesis en que aquéllano lo es.

Son esas hipdtesis el objeto del presente capitulo, son esos conflic-
tos que la ley discrimina —ya sea en pro del arbitraje ya sea a favor de
la jurisdiccion estatal— el problema que deberemos resolver aqui. Un
problema que desacertadamente la doctrina conoce como «materia ar-
bitrable».

Y decimos desacertadamente porque, ¢qué cosa es materia arbitra-
ble? ¢Son acaso las grandes clasificaciones que el Derecho hace sobre
ciertos temas? ¢;Se refiere quizas el término a las ramas del Derecho?
¢ Al Derecho de Familia, al Derecho Civil, al Derecho Penal, al Derecho
Administrativo o a los asi llamados Derechos Humanos que de acuer-
do al mandato de la ley caerian o no bajo la érbita del arbitraje? ¢ Alu-
de tal vez a que la materia del arbitraje son los conflictos o controver-
sias? ¢Es posiblemente el objeto de un conflicto? En buena cuenta y
cerrando el parrafo con la misma interrogante de su inicio, ¢qué cosa
es materia arbitrable?

Puestas asi las cosas, materia arbitrable no es nada que nosotros
podamos aprehender clara y distintamente. Si podemaos, por el contra-
rio, saber a ciencia cierta que quienes se deciden por un arbitraje lo
hacen para solucionar por la via extrajudicial un conflicto de intereses.
Y como quiera que los conflictos justiciables se dan sobre derechos
concretos y no sobre materias, clasificaciones, ramas juridicas o algo
que se le parezca —el derecho concreto de alguien es siempre lo que
en todo juicio esta en discusion—, son estos, los derechos, los que dan
sentido a la pregunta relativa a qué arbitrar y qué no.*

40 Sobre el desacertado concepto de materia arbitrable y a proposito del comentario
de la antigua Ley de Arbitraje espafiola de 1988, la profesora Silvia Gaspar dice
que «[...] el término «materia» [...] deberia interpretarse en el sentido de cons-
tituir un complejo entramado de derechos que, abstraccion hecha de cada uno de
ellos, se considera disponible. Pero, en sentido estricto, la posibilidad de disponer
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Asi pues, la ley permite expresa o tacitamente que se arbitre sobre
determinados derechos concretos que un miembro del cuerpo social
siente vulnerados. En otras palabras, la ley otorga a las personas la
facultad de disponer que, en caso de un conflicto de interés juridico, tal
o cual derecho pueda ser pretendido en un juicio ordinario 0 en un
arbitraje privado.

La conclusion logica que de esto se sigue es que dependera de la
politica legislativa de cada Estado nacional —y no de la doctrina ju-
ridica— saber qué derechos son arbitrables en un orden juridico de-
terminado. Pues, aunque los derechos arbitrables son por lo general
muy similares en el Derecho comparado, nada obsta para que la ley
de un pais pueda romper esa homogeneidad. En este caso, la ley es la
suprema fuente de todo lo que puede o no arbitrarse en una socie-
dad.*

debe predicarse de cada uno de los derechos que integran la materia de que se
trata». Asimismo, Gaspar sefiala que si bien la expresién «materia» no es ade-
cuada para indicar el objeto de la facultad de disponer, tampoco resulta apropiada
para referirse al objeto de un conflicto, en la medida de que las cuestiones litigio-
sas se presentan propiamente en relacion con derechos concretos. Agrega que el
erréneo término utilizado por la antigua Ley de Arbitraje espafiola se manifiesta
en su articulo 2.1,b), que establece que no pueden ser objeto de arbitraje «las
materias inseparablemente unidas a otras sobre las que las partes no tienen po-
der de disposicion», en la medida de que resulta inverosimil que exista una ma-
teria que pueda estar unida a otra materia distinta. Lo que si resulta logico y
posible es encontrar derechos particulares unidos a otros diferentes. (Gasrar, Sil-
via. El ambito de aplicacion del arbitraje. Navarra: Editorial Aranzandi, 1998, p.
90).

4 Fernando Cantuarias Salaverry y Manuel Aramburt Yzaga, comentando la difi-
cultad del tema de la materia arbitrable, sefialan que éste es «[...] uno de los
temas de mas dificil analisis, ya que [...], no existe pais en el mundo que haya
podido plasmar en una norma legal, qué materias pueden arbitrarse o cuales
estan excluidas de dicha via. Y la razén estriba en la dificultad de poder determi-
nar cuales son las materias que interesan Unicamente a los particulares y cuales
son de interés publico». (CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando y Manuel ARAMBURU
Yzaca. Op. cit., pp. 189 y 190).



42 MaRrio CAsTILLO FREYRE - RITA SABROSO MINAYA

1. LIBRE DISPOSICION Y PATRIMONIALIDAD

Asi, cabe recodar que tradicionalmente han sido dos los criterios utili-
zados para delimitar las materias susceptibles de ser sometidas a arbi-
traje; a saber: (i) el criterio de libre disposicién conforme a derecho; y
(ii) el criterio patrimonial.*?

Hablar simplemente de disponibilidad como el factor clave para
determinar qué derechos son o no son arbitrables es un desproposito,
porque el concepto, en si mismo, no nos dice nada. En Derecho, dispo-
nibilidad no es un concepto que tenga vida propia, sino que esta en
funcion de lo que dice la ley. Es ésta la que determinara qué derechos
son disponibles y cuéles no.

Asi lo ha entendido con acierto Silvia Gaspar,* comentando el arti-
culo 1 de la Ley de Arbitraje espafiola de 1988 que establece que «me-
diante arbitraje, las personas naturales o juridicas pueden someter,
previo convenio, a la decision de uno 0 mas arbitros las cuestiones
litigiosas, surgidas o que puedan surgir, en materias de su libre dispo-
sicion conforme a derecho».

Afirma Gaspar que la locucion «conforme a derecho» no cabe inter-
pretarla mas que en el sentido de considerar que la determinacion del
concepto de disponibilidad —teniendo en cuenta su caracter variable—
no puede verificarse sino atendiendo a lo que el ordenamiento juridico
dispone en el momento en que dicho concepto ha de ser estimado. Es
por ello que suele relacionarse la libertad de disponer con el principio
de orden publico, también de contenido variable e indeterminado. Por
tal razon, la citada autora considera acertadamente que la abstraccion
del concepto de disponibilidad y su caracter variable le restan utilidad
como pauta determinante del ambito material del arbitraje. Y ello no

2 Arias LozaNo, David. Comentarios a la Ley General de Arbitraje 2003. Navarra:
Thomson-Aranzadi, 2005, p. 31.
4 GAsPAR, Silvia. Op. cit., p. 89.
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puede sino redundar negativamente en las expectativas de operativi-
dad que pudieran depositarse en esta institucion.

Por su parte, Campos Medina* sostiene que si se sigue la teoria de la
libre disposicion, sera arbitrable toda pretension en la cual el deman-
dante alegue tener un derecho subjetivo al que corresponde una obliga-
cion por parte del demandado, con independencia de la fuente u origen.

Continuda dicho autor afirmando que hay quienes sostienen que
esta teoria de la libre disponibilidad tiene dos caras o manifestaciones.
La primera de ellas es la de la arbitrabilidad objetiva, es decir, el dere-
cho material; mientras que la segunda es la arbitrabilidad procesal, en
el sentido de que para que se considere que una pretension es arbitra-
ble, las partes deben ademas no tener impedimento legal para some-
terla a arbitraje.

En efecto, segun Perales Viscosillas,”® la libre disponibilidad en el
doble sentido mencionado significa que las partes han de tener la libre
disposicion en torno a la materia sometida a arbitraje y, ademas, la
libertad de poder someter su disputa a arbitraje, es decir, que esta for-
mula de solucidn de litigios no les esté vedada, como sucederia si exis-
tiese una norma concreta en la legislacion mercantil que expresamen-
te prohibiese el recurso al arbitraje. En este caso, el Estado se hallaria
literalmente prohibiendo la arbitrabilidad de determinadas materias,
al imponer la via jurisdiccional como Unico cauce de resolucion de de-
terminadas categorias de disputas.

Al respecto, Yanez Velasco* sefala que, desde hace tiempo se con-
sider6 imposible que el legislador en un principio o el intérprete de la

4 Campos MEeDINA, Alexander. «La arbitrabilidad del enriquecimiento sin causa. A
propdsito de los contratos administrativos». En Revista Peruana de Arbitraje.
Lima: Editora juridica Grijley, 2006, n.° 3, p. 319.

4 PeraLEs ViscosiLLAs, Pilar. Arbitrabilidad y Convenio Arbitral. Navarra: Thom-
son-Aranzadi, 2005, p. 131.

% YAREz VELAsCO, Ricardo. Comentarios a la nueva Ley de Arbitraje. Valencia: Ti-
rant lo Blanch, 2004, p. 160.
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ley con posterioridad, elaborasen un listado cerrado con las materias
incluidas y excluidas del arbitraje como libre disposicion. Tal cosa obli-
garia a repasar todo el Derecho en toda cuestion imaginable, lo que
evoca el absurdo y el inagotable casuismo de épocas remotas. Y si lo
que se pretende es eludir los casos particulares y plantear grupos de
temas 0 materias concretas, igualmente serian posibles las dudas o la
sugerencia de excepciones 0 matizaciones en algunos de esos temas o
materias.

Ahora bien, en torno al criterio patrimonial, Perales*’ sefiala que la
tendencia que puede considerarse mayoritaria entre la doctrina, esta-
blece que la libre disposicion se refiere a la patrimonialidad de la mate-
ria; por tanto, las materias patrimoniales podran ser objeto de arbitra-
je, pero no las relativas a las personas.

Por su parte, Campos Medina®® sefiala que la patrimonialidad ter-
mina siendo una forma de sustentar el concepto de libre disponibili-
dad, en el sentido de que se entendera que si el objeto de una contro-
versia es de carécter patrimonial, entonces, es arbitrable.

2. CRITERIO POSITIVO Y CRITERIO NEGATIVO

Sin embargo, aunque corresponde a cada Estado sefialar legalmente
los derechos que, existiendo un conflicto, pueden ser objeto de arbitra-
je, no es menos cierto que las leyes que regulan la institucién arbitral
en el mundo se estructuran en razon de una técnica legislativa estan-
dar que establece otros dos criterios para definir la arbitrabilidad de un
derecho: el criterio positivo y el criterio negativo.

Se entiende por el primero el que permite a las partes someter a
arbitraje los conflictos sobre derechos que la ley pone bajo su dominio,

47 PeraLEs ViscosiLLAs, Pilar. Op. cit., p. 139.
8  Campos MEebina, Alexander. Op. cit., p. 320.
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esto es, derechos sobre los que las partes tienen la autoridad de dispo-
ner libremente. Es éste, como se vera al momento de revisar la ley
sobre la materia, un criterio abierto e inclusivo, pues la norma que se
estructura bajo su sombra no especifica ni enumera cuales son esos
derechos de libre disposicion. Por el contrario, el criterio negativo es
excluyente y cerrado, en la medida en que inspira a la norma a sancio-
nar una lista de derechos sobre los que las partes se hallan expresa-
mente prohibidas de recurrir a la via extrajudicial del arbitraje en caso
de una controversia.

Con relacion a los criterios positivo y negativo, Lohmann® dice
que respecto a los temas o controversias arbitrables —criterio positi-
vo—, es notorio que la regla ha querido ser bastante amplia. Una enu-
meracidn siempre sugiere exclusion. Por tanto, cuando se alude a «fa-
cultad de libre disposicion» ha de entenderse que el legislador ha que-
rido emplear tales conceptos para traducir lo que es el poder decisorio
y laautonomia de la voluntad. De este modo, salvo excepciones expre-
sas —criterio negativo—, todo aquello que no haya quedado legal-
mente excluido del &mbito dispositivo, como posibilidad de libertad
decisoria sobre un bien o derecho; todo aquello sobre lo que a su vez
pueda celebrarse una transaccion o renunciarse, es susceptible de arbi-
trarse.

Para Lopez Menudo,*® es inapropiado utilizar un sistema de lista
en el que casuisticamente se enumeren las materias susceptibles o0 no
de solucion arbitral.

A nadie escapa pues que el eje para determinar qué derechos son
susceptibles de arbitraje es el criterio negativo. Y esto porque sin crite-

49 LoHMANN Luca pe TeNA, Juan Guillermo. El Arbitraje. Biblioteca Para leer el C6-
digo Civil. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catolica del Perd,
1987, vol. V, pp. 61-68.

% Citado por BusTiLLo BoLabo, Roberto O. Convenios y Contratos Administrati-
vos: Transaccion, Arbitraje y Terminacion Convencional del Procedimiento. Na-
varra: Thomson-Aranzadi, 2004, p. 365.
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rio negativo, sin lista cerrada de prohibiciones, cualquier derecho po-
dria ser arbitrable, siempre que sea de libre disposicion.

3. MATERIA ARBITRABLE EN LA NUEVA LEY DE ARBITRAJE

En la nueva Ley de Arbitraje, la materia arbitrable se regula laconica-
mente en el inciso 1 del articulo 2, precepto que establece lo siguiente:

Avrticulo 2.- «Materias susceptibles de arbitraje

1. Pueden someterse a arbitraje las controversias sobre materias de libre dis-
posicion conforme a derecho, asi como aquellas gue la ley o los tratados o
acuerdos internacionales autoricen.

2. Cuando el arbitraje sea internacional y una de las partes sea un Estado o
una sociedad, organizacion o empresa controlado por un Estado, esa parte
no podra invocar las prerrogativas de su propio derecho para sustraerse a
las obligaciones derivadas del convenio arbitral». (El subrayado es nuestro).

Como se puede apreciar, la nueva Ley deja de lado el criterio nega-
tivo que contemplaba el articulo 1 de la antigua Ley General de Arbi-
traje.>

51 En nuestro ordenamiento juridico, el concepto de arbitrabilidad estaba regulado
por el articulo 1 de la antigua Ley General de Arbitraje, precepto que acogia la
teoria de la libre disposicion y el criterio negativo.

En efecto, el articulo 1 de Ley General de Arbitraje, Ley n.° 26572, establecia lo

siguiente:

Articulo 1.- «Disposicion general

Pueden someterse a arbitraje las controversias determinadas o determinables

sobre las cuales las partes tienen facultad de libre disposicidn, asi como aquellas

relativas a materia ambiental, pudiendo extinguirse respecto de ellas el proceso
judicial existente o evitando el que podria promoverse; excepto:

1. Las que versan sobre el estado o la capacidad civil de las personas, ni las relati-
vas a bienes o derechos de incapaces sin la previa autorizacion judicial.

2. Aquellas sobre las que ha recaido resolucion judicial firme, salvo las consecuen-
cias patrimoniales que surjan de su ejecucion, en cuanto conciernan exclusi-
vamente a las partes del proceso.

3. Las que interesan al orden publico o que versan sobre delitos o faltas. Sin
embargo, si podra arbitrarse sobre la cuantia de la responsabilidad civil, en
cuanto ella no hubiera sido fijada por resolucion judicial firme.
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En efecto, de manera novedosa,* la nueva Ley de Arbitraje man-
tiene el criterio de «libre disponibilidad» (criterio positivo), incluyen-
do aquellas materias que hayan sido autorizadas de ser conocidas en
sede arbitral, a través de una ley o de un tratado o de un acuerdo inter-
nacional (como, por ejemplo, los Acuerdos de Promocion y Proteccion
Reciproca de Inversiones —APPRI—; y, en general, todos los Tratados
Bilaterales de Inversion —TBI 6 BIT—; asi como los multilaterales en
los que por remisidn o pacto, se establezca como medio de solucion de
controversias, el arbitraje).

La Exposicion de Motivos de la nueva Ley de Arbitraje no nos brin-
da una razén del por qué se prescindio del criterio negativo.

Eliminado el criterio negativo en la nueva Ley de Arbitraje, sélo
tenemos a la «libre disposicién» como eje orientador, a efectos de de-
terminar si una materia es o no arbitrable.

Ello ha sido acertado, pues el criterio negativo que pretendia ex-
cluir del arbitraje determinadas «materias» adolecia de un serio defec-
to, a saber: dejaba la puerta abierta para que las cuatro prohibiciones
que alli se sancionaban estuvieran plagadas de excepciones. Esto que-
ria decir, en buen romance, que las prohibiciones en realidad no prohi-
bian tanto como aparentaban o querian, y que el arbitraje, incluso en
ellas, estaba mas que presente.

De ahi la necesidad de pensar muy en serio sobre si el criterio nega-
tivo, esto es, las prohibiciones sobre lo que no se puede arbitrar, tenia

4. Las directamente concernientes a las atribuciones o funciones de imperio del
Estado, o de personas o entidades de derecho publico».

Como se puede apreciar, el criterio positivo se encuentra claramente expresado

en el primer parrafo del citado articulo 1, y el criterio negativo en la lista taxativa

del referido articulo.

2. Decimos novedosa, porque, por ejemplo, el Proyecto Modificatorio de la Ley
General de Arbitraje, elaborado por la Comision Técnica creada por Resolucién
Ministerial n.° 027-2006-JUS de fecha 25 de enero de 2006, no contemplaba
modificacién alguna al citado articulo 1 de la Ley General de Arbitraje.
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en realidad algun sentido para determinar todo aquello que si se puede
arbitrar. Lo cierto es que, tal como el devenir historico lo estd demos-
trando, cada vez son mas los derechos sobre los que se puede arbitrars®
y esto se reflejaba plenamente en las multiples excepciones suscepti-
bles de extraerse de las cuatro prohibiciones reguladas en la fenecida
Ley General de Arbitraje.

En este sentido, la nueva Ley de Arbitraje ha dado un paso muy
importante, pues, en principio, N0 reconoce ninguna «materia» que No
pueda ser arbitrable si la ley y los tratados dicen que lo sea (o que no lo
prohiban expresamente).

4. MATERIA ARBITRABLE EN LA LEY DE CONTRATACIONES Y ADQUISICIONES
DEL EsTtaDo

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

Articulo 52.- «Soluci6n de controversias

Las controversias que surjan entre las partes sobre la ejecucion, interpreta-
cion, resolucién, inexistencia, ineficacia, nulidad o invalidez del contrato, se
resolveran mediante conciliacion o arbitraje, segun el acuerdo de las partes

[...]». (El subrayado es nuestro).

En principio, cualquier controversia sobre los aspectos sefialados
por el citado articulo 52 constituira materia arbitrable, la que resulta
ser una norma bastante amplia.

El articulo 52 de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Esta-
do no contempla un criterio negativo, lo que nos parece acertado.

Ahora bien, el citado articulo contempla una enumeracién de las

8 Vfer: El arbitraje en las distintas &reas del Derecho. Biblioteca de Arbitraje del
Estudio Mario Castillo Freyre. Lima: Palestra Editores, 2007, vols. 3 y 4.
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materias arbitrables; a saber: las controversias sobre ejecucion, inter-
pretacion, resolucidn, inexistencia, ineficacia, nulidad o invalidez del
contrato.

Por otro lado, debemos sefialar que una enumeracion siempre sugie-
re exclusion. Por ello, un tema relevante es el referido a la exclusion —
como materia arbitrable— de las prestaciones adicionales que superen
cierto porcentaje del valor del contrato y el tema referido al enriqueci-
miento sin causa, cuyo tratamiento efectuamos mas adelante.

4.1. Los adicionales de obra y la Contraloria General de la Republica

Los presupuestos adicionales representan un incremento del monto
contractual que se deriva de mayores bienes y servicios o0 de mayores
trabajos (en el caso del contrato de obra) no considerados en el contra-
to original.

Campos Medina** sefiala que los trabajos adicionales de obra, o sim-
plemente los adicionales de obra, generan costos inicialmente no pre-
vistos para la Entidad propietaria y, por tanto, representan un desafio
de especial complejidad para el Derecho. Recordemos que en la contra-
tacion del Estado esta en juego el dinero publico y la transparencia de
los procesos de seleccion por los cuales se adjudican los contratos.

Al respecto, Linares Jara® sefiala que, en general, las distintas
legislaciones sobre contratacion publica recogen la problematica de los

% Campos MEeDINA, Alexander. «Limitacion de resolver mediante arbitraje obras
adicionales y mayores prestaciones en contratos de obra publica: ;prohibicién de
arbitrar o licencia para incumplir?». En Arbitraje On Line. Boletin Juridico del
Centro de Conciliacion y Arbitraje de la Camara de Comercio de Lima. Lima,
2004, n.° 4, p. 1. g.pe/arbitraje/boletin/edic_ant/4/voz_arbitrol.htm» http://
www.camaralima.org.pe/arbitraje/boletin/edic_ant/4/voz_arbitrol.htm

%5 LiNARES JARA, Mario. «Adicionales de Obra Puablica. Obra Publica y Contrato,
Adicionales, Funcién Administrativa, Control Publico, Arbitraje y Enriquecimien-
to sin causa». En Revista de Derecho Administrativo. Revista editada por el Cir-
culo de Derecho Administrativo. Lima, 2009, n.° 7, p. 180.
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adicionales, aunque es bastante claro que los niveles de flexibilidad
para la aplicacion de dicha figura difieren, asi como también la
perspectiva a partir de la cual se aborda su definicion y requisitos
constitutivos.

Como sabemos, el articulo 41 de la Ley de Contrataciones y Adqui-
siciones del Estado se encarga de desarrollar el tema de los adicionales,
reducciones y ampliaciones, estableciendo lo siguiente:

Avrticulo 41.- «Adicionales, reducciones y ampliaciones

Excepcionalmente y previa sustentacion por el area usuaria de la contrata-
cion, la Entidad podra ordenar y pagar directamente la ejecucion de presta-
ciones adicionales en caso de bienes y servicios hasta por el veinticinco por
ciento (25%) de su monto, siempre que sean indispensables para alcanzar
la finalidad del contrato. Asimismo, podra reducir bienes, servicios u obras
hasta por el mismo porcentaje.

Tratdndose de obras, las prestaciones adicionales podran ser hasta por el quince
por ciento (15%) del monto total del contrato original, restandole los presu-
puestos deductivos vinculados, entendidos como aquellos derivados de las sus-
tituciones de obra directamente relacionadas con las prestaciones adicionales
de obra, siempre que ambas respondan a la finalidad del contrato original.
Para tal efecto, los pagos correspondientes seran aprobados por el Titular de
la Entidad.

En el supuesto de que resultara indispensable la realizacion de prestaciones
adicionales de obra por deficiencias del Expediente Técnico o situaciones im-
previsibles posteriores a la suscripcion del contrato, mayores a las estableci-
das en el segundo parrafo del presente articulo y hasta un méximo de cin-

cuenta por ciento (50%) del monto originalmente contratado, sin perjuicio

de la responsabilidad que pueda corresponder al proyectista, el Titular de la
Entidad podra decidir autorizarlas. Para ello se requerira contar con la autori-
zacion del Titular de la Entidad, debiendo para la ejecucion y el pago contar
con la autorizacion previa de la Contraloria General de la Republica y con la
comprobacidn de que se cuentan (sic) con los recursos necesarios. En el caso
de adicionales con caracter de emergencia dicha autorizacion se emitira pre-
via al pago [...].

La decision de la Entidad o de la Contraloria General de la Republica de
aprobar o no la ejecucidn de prestaciones adicionales, no podra ser sometida
a arbitraje. Tampoco podran ser sometidas a arbitraje las controversias re-
feridas a la ejecucién de las prestaciones adicionales de obra y mayores pres-
taciones de supervision que requieran aprobacion previa de la Contraloria
General de la Republica.

[...]». (El subrayado es nuestro).
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Asimismo, debemos tener presente lo establecido por la Quinta
Disposicion Final de la Ley General del Sistema Nacional de Presu-
puesto, Ley n.° 28411, que establece lo siguiente:

QUINTA.- «Sélo procedera la ejecucion de obras adicionales cuando se cuen-
te, previamente, con disponibilidad presupuestal, con aprobacion del Titular
de Entidad mediante la resolucion correspondiente, o en el caso de empresas,
incluyendo aquellas bajo el &mbito de (sic) FONAFE, por Acuerdo del Direc-
torio de la empresa, y en los casos en que su valor, restandole los presupues-
tos deductivos vinculados a tales adicionales, no superen el quince por ciento
(15%) del monto total del contrato original.

Para el caso de las obras adicionales que superen el quince por ciento (15%)
del contrato original, luego de ser aprobadas por el Titular de la Entidad o el
Directorio de la empresa, segin corresponda, se requiere contar, previamen-
te, para su ejecucion y pago, con la disponibilidad presupuestaria y la autori-
zacion expresa de la Contraloria General de la Republica, independientemen-
te de la fecha del contrato de obra. Para estos efectos, la Contraloria General
de la Republica debe observar los plazos y procedimientos establecidos en la
ley de contrataciones del Estado y su reglamento.

Cuando se trate de la ejecucion de obras adicionales en el marco de un proyecto
de inversion publica, cuya viabilidad se haya visto afectada, el 6rgano compe-

tente deberd proceder a la verificacion de la misma». (El subrayado es nuestro).

Cabe sefialar que la citada disposicion final fue modificada por la
Unica disposicion complementaria modificatoria de la Ley de Contra-
taciones y Adquisiciones del Estado.

Antes, la Ley General del Sistema Nacional de Presupuesto esta-
blecia el 10% como limite maximo para la aprobacién de obras adicio-
nales, sin autorizacion de la Contraloria General de la Republica, lo
que implicaba la existencia de dos normas incompatibles: por un lado,
la antigua Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, que es-
tablecia en 15% el limite maximo y la Ley General del Sistema Nacio-
nal de Presupuesto, que establecia 10%.%

% Dichaincompatibilidad y la facultad de la Contraloria General de la Republica de
autorizar adicionales ha sido criticada por la doctrina nacional. Ver: ARRARTE ARIis-
NABARRETA, Ana Maria y Carlos Paniacua GUEVARA. Op. cCit., p. 187; CANTUARIAS
SALAVERRY, Fernando. «El Arbitraje frente a la Ley Organica del Sistema Nacio-
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Cabe sefalar que tanto el citado articulo 41 de la Ley de Contrata-
ciones y Adquisiciones del Estado como la Quinta Disposicion Final de
la Ley General del Sistema Nacional de Presupuesto, estan en concor-
dancia con la Ley Organica del Sistema Nacional de Control y de la
Controlaria General de la Republica, Ley n.° 27785.

En efecto, los articulos 22 y 23 de la referida Ley Orgéanica estable-
cen lo siguiente:

Avrticulo 22.- «Atribuciones

Son atribuciones de la Contraloria General, las siguientes:

[...]

k) Otorgar autorizacién previa a la ejecucion y al pago de los presupuestos
adicionales de obra publica, y de las mayores prestaciones de supervisién en
los casos distintos a los adicionales de obras, cuyos montos excedan a los pre-
vistos en la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, y su Regla-
mento respectivamente, cualquiera sea la fuente de financiamiento.

[...]». (El subrayado es nuestro).

Avrticulo 23.- «Inaplicabilidad del arbitraje

Las decisiones gue emita la Contraloria General, en el gjercicio de las atribu-
ciones de autorizacién previa a la ejecucion y pago de presupuestos adiciona-
les de obra y a la aprobacion de mayores gastos de supervision, no podré ser
objeto de arbitraje, en concordancia con lo dispuesto en el numeral 4 del Arti-
culo 1 de la Ley N° 26572, Ley General de Arbitraje.

Asimismo, tampoco se podra someter a arbitraje, las controversias que versan
sobre materias comprendidas en los alcances de las atribuciones previstas en el
literal k) del Articulo 22 de la Ley, las que no pueden ser sustraidas al pronun-
ciamiento que compete a la Contraloria General». (El subrayado es nuestro).

Como podemos apreciar, en atencion a que en el contrato de obra
publica media el interés del Estado, se ha establecido una competencia

nal de Control y de la Contraloria General de la Republica». En Derecho & So-
ciedad. Revista editada por alumnos de la Facultad de Derecho de la Pontificia
Universidad Catélica del Perd. Lima, 2003, n.° 21, pp. 284-287; ORTEGA PIANA,
Marco Antonio. «Algunas reflexiones sobre la competencia de la Contraloria
General de la Republica respecto de los presupuestos adicionales de obra pabli-
ca». En Advocatus. Revista editada por alumnos de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Lima. Lima, 2002, n.° 7, pp. 433-440.
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especial para la Contraloria General de la Republica en lo relativo a los
presupuestos adicionales que superen el porcentaje establecido en el
segundo parrafo del articulo 41 de la Ley de Contrataciones y Adqui-
siciones del Estado.

Asi, mediante la Directiva n.° 01-2007-CG/OEA®" sobre «Autori-
zacion previa a la ejecucion y pago de Presupuestos Adicionales de
Obrax, se regula la potestad de control previo externo que ostenta la
Contraloria General de la Republica, en aquellos adicionales de obra
que excedan el 15%°® del contrato original.

En esta Directiva se sefiala expresamente que «para los fines del con-
trol gubernamental, se considera prestacion adicional de obra a la ejecu-
cion de trabajos complementarios y/0 mayores metrados no considera-
dos en las bases de la licitacion o en el contrato respectivo, y que resul-
tan indispensables para alcanzar la finalidad del contrato original».

En ese sentido, el presupuesto adicional de obra es el «<mayor costo
originado por la ejecucion de prestaciones adicionales de obrax.

Ahora bien, para el calculo del porcentaje de incidencia acumulado,
la Directiva n.° 01-2007-CG/OEA sefiala que «las Entidades acumu-
laran el monto total de los presupuestos adicionales de obra autoriza-

57 Aprobada mediante Resolucion de Contraloria n.° 369-2007-CG de fecha 29 de

octubre de 2007, publicada en el Diario Oficial «El Peruano» con fecha 1 de no-
viembre de 2007. Cabe sefialar que la Directiva n.° 01-2007-CG/OEA entrd en
vigencia a los quince (15) dias naturales de su publicacién.
Asimismo, es necesario precisar que la primera norma que regul6 el tema de la
autorizacion previa a la ejecucion y pago de presupuestos adicionales de obra fue
la Directiva n.° 012-2000-CG/OATJ-PRO, a través de la cual la Contraloria Ge-
neral de la Republica estableci6 los lineamientos para cautelar el adecuado proce-
dimiento de control previo. Dado que la referida Directiva era anterior a la Ley
Organica del Sistema Nacional de Control y de la Contraloria General de la Re-
publica, a la antigua Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado y a su
Reglamento, fue modificada por la Directiva n.° 01-2007-CG/OEA.

8 La Directiva n.° 01-2007-CG/OEA hace referencia al 10%; sin embargo, como
hemos visto, actualmente el limite establecido es del 15%.
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dos, incluyendo el que se encuentra en tramite, y el monto de aquellos
presupuestos deductivos derivados de las sustituciones de obra direc-
tamente vinculadas con las partidas de obras adicionales, siempre que
ambas respondan a la misma finalidad programada.

Otro aspecto importante que regula la referida Directiva es el rela-
tivo a las causales de procedencia de las prestaciones adicionales de
obra, indicando que «procede la autorizacién previa a la ejecucién y al
pago de presupuestos adicionales de obra, s6lo en casos originados por
la cobertura de mayores costos orientados a alcanzar la finalidad del
contrato y siempre que sean derivados de:

a) Hechos por su naturaleza imprevisibles al formularse las bases de
la licitacion o celebrarse el correspondiente contrato, y hechos for-
tuitos o de fuerza mayor producidos con posterioridad a la suscrip-
cion del contrato de obra.

b) Errores, omisiones o deficiencias en el expediente técnico de la obrax.

Finalmente, debemos resaltar la aplicacion del silencio administra-
tivo positivo, en caso la Contraloria General de la Republica no emita
pronunciamiento sobre la solicitud de autorizacion previa a la ejecu-
cion y al pago de presupuestos adicionales de obra, en el plazo maximo
de quince (15) dias habiles.

En efecto, si la Contraloria General de la Republica no se pronuncia
dentro del referido plazo, la Entidad considerara aprobada la solicitud,
entendiendo autorizada la ejecucion y el pago del presupuesto adicional.

Ahora bien, ello no enerva el que la Contraloria General de la Re-
publica realice un control posterior de los documentos, declaraciones e
informacion presentadas por la Entidad.

Sobre el particular, Campos Medina®® afirma que los cambios nor-

% Campos MEeDINA, Alexander. «Limitacion de resolver mediante arbitraje obras
adicionales y mayores prestaciones en contratos de obra publica: ;prohibicién de
arbitrar o licencia para incumplir?». Op. cit., p. 2.



EL ARBITRAJE EN LA CONTRATACION PUBLICA 55

mativos se han caracterizado por un constante intento de extender la
intervencion de la Contraloria General de la Republica, sin reparar en
los graves problemas legales y précticos que esto genera.

Al respecto, Ortega Piana® afirma que supeditar el pago de deter-
minado adicional a un pronunciamiento de la Contraloria General de
la Republica puede ser un interesante medio de control previo; sin
embargo, la autorizacion previa de la ejecucion podria generar des-
ventajas antes que ventajas para el Estado.

Si se trata de una institucion de control, el citado autor cree que la
Contraloria General de la Republica no deberia ingresar a temas pro-
pios de la gestion, porque ello es responsabilidad de la entidad comi-
tente, la que debe contar con el personal técnico calificado que le per-
mita adoptar oportunamente las decisiones mas convenientes, siendo
—en todo caso— un tema de responsabilidad que corresponde asumir
a dicha entidad comitente.

Coincidimos en que el asunto de la autorizacién en la ejecucion de los
adicionales demandaria a la Contraloria General de la Republica contar
con un gran plantel de personal altamente especializado en todas las
materias en las que el Estado contrata, lo cual significaria convertir a la
Contraloria General de la Republica en una suerte de supraorganismo
publico que seria sinbnimo, en los hechos, de ineficiencia.®

En efecto, como bien sefialan Arrarte y Paniagua,®? la intervencion
eficiente de la Contraloria General de la Republica, implicaria contar
con un «mega» organismo estatal, con multiples areas especializadas
para poder supervisar técnicamente a todas las Entidades contratantes
—que a su vez deben contar con su propio supervisor para cada obra a
ejecutar— lo que en opinion de los autores citados originaria un im-
portante sobrecosto para la ejecucién de cualquier obra puablica.

8 OrTEGA P1ANA, Marco Antonio. Op. cit., p. 440.
1 Idem.
62 ARRARTE ARISNABARRETA, Ana Maria y Carlos PANIAGUA GUEVARA. Op. cit., p. 193.
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Ahora bien, para el contratista resultara méas adecuado que tanto la
ejecucion como el pago del adicional que supera el porcentaje estable-
cido por el articulo 41 de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del
Estado, estén sujetos a la aprobacion previa de la Contraloria General
de la Republica. Ello, en comparacion a que sea sélo el pago el que esté
sujeto a dicha aprobacion previa, ya que en este ultimo caso, el contra-
tista podria ejecutar el adicional (ordenado por la entidad) y, luego, la
Contraloria General de la Republica podria no aprobar el pago del re-
ferido adicional, lo que —obviamente— implicaria que el contratista
asuma todo el riesgo.®®

Como se puede apreciar, este es un tema muy importante, en la
medida de que marca la linea con respecto a los adicionales, entre aqué-
llos cuyas controversias si son susceptibles de ser sometidas arbitraje
y aquéllos que no.%

63 Cabe sefialar que este riesgo en relacion al pago (luego de que la Entidad ordena-

ba la ejecucién de un adicional que superaba la valla porcentual establecida por
Ley), se presentaba con el articulo 42 de la antigua Ley de Contrataciones y
Adquisiciones del Estado, Ley n.° 26850, que establecia lo siguiente: «[...] En el
supuesto de que resultara indispensable la realizacion de obras adicionales por
errores del expediente técnico o situaciones imprevisibles posteriores a la sus-
cripcion del contrato, mayores a las establecidas en el parrafo precedente, la En-
tidad [...] podra decidir autorizarlas. Para ello se requerira contar con la autori-
zacion del Titular del Pliego o la maxima autoridad administrativa de la Entidad,
debiendo para el pago contar con la autorizacion previa de la Contraloria General
de la Republica [...]». (El subrayado es nuestro).
La norma guardaba absoluto silencio sobre cuél era la consecuencia en caso la
Contraloria General de la Republica denegara el pago del adicional, a pesar de
que el adicional ya se habia ejecutado. Ello generd que luego se modificara la
normativa y se estableciera que la aprobacidn previa de la Contraloria General
de la Republica era no solo para el pago del adicional, sino también para la ejecucion
misma del adicional.

6 Cabe sefialar que este tema también estuvo regulado por el articulo 41 de la
antigua Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, Decreto Supremo n.°
083-2004-PCM, que establecia que «Dicha disposicion (la de la clausula de solu-
cién de controversias) no resulta aplicable a las controversias surgidas en la ejecucién
de adicionales de obra, metrados no previstos contractualmente y mayores presta-
ciones de supervision, respecto de las cuales la Contraloria General, ejerce el con-
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Son susceptibles de arbitraje, en resumen, en materia de bienes y
servicios cuando estos adicionales no superen el 25% del monto de
tales bienes y servicios, y tratdndose de obras cuando dichos adiciona-
les no superen el 15% del monto total del contrato original.

En los otros casos, cuando superen estos porcentajes y hasta los
limites sefialados por la propia Ley de Contrataciones y Adquisiciones
del Estado, tales adicionales requeriran la aprobacion previa de la Con-
traloria General de la Republica y se trata, conforme al quinto parrafo
del citado articulo 41 de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del
Estado, de materias no arbitrables.

La razén por la cual tales materias no son arbitrables es que se con-
sidera que —en tanto se trate de porcentajes mayores a los sefialados,
es decir, 25% en bienes y servicios y 15% en obras—, a través de estos
posibles o eventuales adicionales, se podria estar modificando o alte-
rando el Presupuesto General de la Republica, razon por la cual se
establecen estas normas que, evidentemente, son de orden publico.®®

En efecto, uno de los principales argumentos de la Contraloria Ge-
neral de la Republica es que las decisiones que emite en relacion a los

trol previo y seran resueltas por ésta de acuerdo a los procedimientos establecidos
por el indicado Organismo Supervisor de Control para el efecto». Ahora bien, tan-
to la actual como la antigua Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado se
diferencian del Decreto Supremo n.° 012-2001, en que éste sdlo especificaba la
obligatoriedad del arbitraje como mecanismo de solucién de controversias para los
contratos con el Estado y no se excluia a los adicionales de obra como materia
arbitrable, cuando la Contraloria General de la Republica ejercia el control previo.

8 A entender de Campos Medina, la intencion de la administracion de prohibir el
uso del arbitraje para resolver este tipo de controversias, le hace pensar en que la
administracion no se encuentra satisfecha con los resultados de estos procesos.
Maés alla de los argumentos esgrimidos para intentar justificar esta prohibicion,
queda claro —a entender del citado autor— que la administracion no adoptaria
una medida tan radical si los tribunales arbitrales conformados para resolver
este tipo de controversias estuvieran en su mayoria respaldando la posicién del
Estado. (Camros Mepina, Alexander. «Limitacion de resolver mediante arbitraje
obras adicionales y mayores prestaciones en contratos de obra publica: ¢pro-
hibicion de arbitrar o licencia para incumplir?». Op. cit., p. 3).
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presupuestos adicionales no pueden ser materia de arbitraje, ya que
con ello se podria estar modificando los montos autorizados por el
organismo de control. La Contraloria General de la Republica refiere
que los recursos invertidos por el Estado no son de libre disposicion de
las partes contratantes, cuando por Ley se dispone que sera —precisa-
mente— dicho organismo de control el que debera, previamente, apro-
bar la ejecucion y pago del adicional.

Sobre este tema, Arrarte y Paniagua®® consideran que no tiene nin-
gun sentido afirmar que si las obras adicionales exceden una valla por-
centual del valor contratado, se debe tener en cuenta que los fondos
involucrados son puablicos y, en consecuencia, indisponibles. En efecto,
si se asume que los fondos que solventan las obras publicas son del
Estado, es claro que no sélo aquéllos que excedan esta valla porcentual
tendran la calidad de fondos puablicos, sino que esto ocurre desde el
primer centavo comprometido con la obra, sin que por ello se pueda
afirmar que estamos frente a un bien indisponible.

A entender de los citados autores, dicho argumento resulta mas
débil si se considera que este porcentaje, que supuestamente marcaria
la brecha entre lo disponible y lo que no, varia cada afio en funcion a
criterios poco conocidos y razonables, al punto tal que, en el afio 2003,
fue del 5% del valor de la obra.

Otro de los argumentos para prohibir el arbitraje cuando se trata de
controversias derivadas de las decisiones de la Contraloria General de
la Republica sobre adicionales de obra, es la imposibilidad de arbitrar
aspectos relativos al ius imperium del Estado.

Al respecto, Ortega Piana®” sefiala que resulta obvio que en lo refe-
rente a la aprobacion de adicionales no esta comprometido ius impe-
rium alguno, por lo que no encuentra razon suficiente que permita
justificar la exclusién del arbitraje en estos casos.

6 ARRARTE ARISNABARRETA, Ana Maria y Carlos Paniacua GUEVARA. Op. cit., p. 189.
7 ORrTEGA Pi1anA, Marco Antonio. Op. cit., p. 434.
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Dicha posicidn es compartida por Campos Medina,®® quien sostie-
ne que en el arbitraje para el pago de los trabajos adicionales no se
discute en forma alguna el ius imperium del Estado, por lo que en
modo alguno la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Control y de la
Controlaria General de la Republica podria prohibirlo.

El referido autor sefiala que nada en un eventual laudo arbitral fa-
vorable al contratista podria modificar alguna consecuencia de la deci-
sion de la Contraloria al interior de la administracion publica (su au-
téntico &mbito de aplicacion). Por ejemplo, si en abuso de su compe-
tencia una Entidad ordena la ejecucion de una obra a pesar de no con-
tar con el presupuesto respectivo, el funcionario encargado sera res-
ponsable frente al Estado por esto. Pero la Contraloria General de la
Republica no esta facultada para modificar ni denegar los derechos de
un contratista nacidos del contrato de obra, mucho menos, puede con-
vertir una prestacion pactada como onerosa en gratuita. Por lo tanto,
si el contratista reclama y obtiene un laudo favorable que sélo hace
respetar sus derechos en el contrato en cuestion, cdmo puede esto in-
fringir el ius imperium del Estado. *°

Sostener lo contrario, nos enfrentaria con serias contradicciones de
indole préctico y legal. Por ejemplo, si la Contraloria General de la
Republica esta de acuerdo en que la obra adicional era en efecto nece-
saria pero deniega el pago simplemente por haberse ejecutado antes
de requerirse las autorizaciones de dicho 6rgano de control (o por cual-
quier otro defecto de forma), como puede un laudo que reconoce al
contratista el derecho al justo valor de esta obra ya ejecutada, ser con-
trario al ius imperium de la Contraloria.™

Por otro lado, Cantuarias™ sefiala que el argumento de que a través

8 Camros MEeDINA, Alexander. «Limitacion de resolver mediante arbitraje obras
adicionales y mayores prestaciones en contratos de obra publica: ;prohibicién de
arbitrar o licencia para incumplir?». Op. cit., p. 2.

8 Campros Mebina, Alexander. Op. cit., p. 4.

" ldem.

™ CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando. «El Arbitraje frente a la Ley Organica del Sistema
Nacional de Control y de la Contraloria General de la Republica». Op. cit., p. 287.
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del arbitraje se podrian modificar los montos autorizados por la Con-
traloria General de la Republica carece de sustento, ya que la decision
de dicho organismo de control también podria ser modificada por el
Poder Judicial.

Asi, Emilio Cassina’ sefiala que recurrir a la via judicial significa
un largo proceso que recorre dos duras instancias y es factible de casa-
cion por la Corte Suprema, lo que —a su vez— irrumpiria con la fina-
lidad de incluir una clausula de solucion de controversias en la contra-
tacion publica; a saber: la de proveer una rapida solucién como es el
arbitraje.

En efecto, lamentablemente la decision del Poder Judicial demorara
varios afios (dados los problemas que todos conocemos) y serd tomada
por jueces que nada o poca experiencia tienen en esta materia.

Si el propésito fue permitir que el Estado contrate con particulares
en igualdad de condiciones y, en funcion de ello, se determind la perti-
nencia de recurrir a un mecanismo alternativo de solucion de contro-
versias, nada obsta a que los adicionales que superen cierto porcentaje,
también puedan ser materia arbitrable, sin perjuicio de que para estos
casos pueda disponerse que la Contraloria General de la Republica in-
tervenga en los procesos arbitrales, cuando estos adicionales estén en
discusion.”

Al respecto, nos parece interesante la propuesta de Cantuarias,™
quien sefiala que si lo que reclama la Contraloria General de la Repu-
blica es no poder defender —en sede arbitral— su evaluacién técnica
del adicional (ya que no forma parte del convenio arbitral), lo mas

2 Citado por CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando. «El Arbitraje frente a la Ley Orga-
nica del Sistema Nacional de Control y de la Contraloria General de la Republi-
ca». Op. cit., p. 286.

" ARRARTE ARISNABARRETA, Ana Maria y Carlos Paniagua GUEvarA. Op. cit., p. 190.

™ CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando. «El Arbitraje frente a la Ley Orgéanica del Sistema
Nacional de Control y de la Contraloria General de la RepUblica». Op. cit., p. 287.
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conveniente hubiese sido una norma expresa que le permitiera parti-
cipar en los procesos arbitrales como tercero coadyuvante, exclusiva-
mente para defender sus decisiones.

Otro cuestionamiento que se hace a este tema es el relativo a la
razonabilidad técnica para considerar no arbitrables los adicionales que
superen el porcentaje contemplado en el segundo parrafo del articulo
41 de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado.

Como sabemos, el porcentaje del adicional —cuya aprobacion pre-
via para la ejecucion y pago son competencia de la Contraloria Gene-
ral de la Republica— ha variado con el transcurso de los afios, fluc-
tuando entre el 5% y el 15%.

A entender de Arrarte y Paniagua,”™ carece de sustento técnico co-
locar un porcentaje predeterminado, aplicable a todas las obras, con
prescindencia de su naturaleza, y teniendo como Unico pardmetro res-
tricciones presupuestales uniformes.

Lo recomendable, segun los citados autores, deberia ser que los por-
centajes de obras adicionales se establezcan tomando en consideracién
el tipo de obra a ejecutar. Por ejemplo, no resulta técnicamente ade-
cuado asignar un mismo porcentaje de variacion del presupuesto ori-
ginal (obras adicionales), a una edificacion en la que razonablemente
se pueden determinar todas las variables que afectaran su ejecucion
desde el proyecto, que a una obra de distinta naturaleza como una
obra vial o un tunel, en donde no es posible prever, desde el proyecto,
todas la variables que podrian terminar afectando las actividades a rea-
lizar en su ejecucion y que determinaran la necesidad de modificar el
presupuesto asignado de manera inicial.

Finalmente, y sin perjuicio de todo lo anterior, debemos sefalar que
ante una situacion de esta naturaleza (controversias sobre adicionales

> ARRARTE ARISNABARRETA, Ana Maria y Carlos Paniacua GUEVARA. Op. cit., p. 188.
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que son de competencia de la Contraloria General de la Republica), los
tribunales arbitrales se podrian declarar incompetentes, ya sea a pedi-
do de una de las partes via excepcidn de incompetencia o de oficio, a
efectos de evitar una posible anulacion del laudo.™

En tal sentido, en caso no se esté de acuerdo con el pronunciamien-
to de la Contraloria General de la Republica (que deneg0 la aprobacion
del adicional), la Entidad debera impugnar dicha decision, a través del
recurso de apelacion ante la propia Contraloria General de la Republi-
ca (impugnacion administrativa),”” e incluso podria impugnarse la de-
cision a través del proceso contencioso administrativo (impugnacién
judicial).

4.2.  Enriguecimientos sin causa
4.2.1. Conceptos generales sobre el enriquecimiento sin causa

Como sefialan Castillo Freyre y Molina Agui,’ la doctrina considera a
la teoria del enriquecimiento sin causa como uno de los aciertos mas
notables de la técnica juridica, pues sin duda alguna lo que se pretende
amparar con tal figura son —precisamente— todos los casos de enri-
guecimiento sin causa que pasaron inadvertidos al legislador, motivo
por el cual los afectados no encuentran remedio alguno en la norma;
pero, no obstante ello, los principios de la moral, la equidad, la justicia

® Recordemos que el articulo 63 de la Ley de Arbitraje establece las causales de
anulacién del laudo, indicando que «1. El laudo s6lo podra ser anulado cuando la
parte que solicita la anulacion alegue y pruebe: [...] e. Que el tribunal arbitral ha
resuelto sobre materias que, de acuerdo a ley, son manifiestamente no susceptibles
de arbitraje, tratandose de un arbitraje nacional [...]». (El subrayado es nuestro).

" Enel numeral 22.1. de la Directiva n.® 01-2007-CG/OEA, se establece que «con-
trala resolucidon emitida por la CGR respecto a la solicitud de autorizacion previa
a la ejecucion y al pago de presupuestos adicionales de obra, la Entidad puede
interponer Unicamente el recurso de apelacion.

® CasTiLLo FreYre, Mario y Giannina MoLina Acul. «Tienes mas, tengo menos. Re-
flexiones acerca de dos de los elementos esenciales del enriquecimiento sin causa.
En Jus Doctrina & Préctica. Lima: Editora Juridica Grijley, 2009, n.° 2, p. 185.
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y la eficiencia no aceptan que exista una persona gque se beneficie a
expensas de otra, sancionando asi tal situacion a través de la accion de
enriguecimiento sin causa que se otorga al perjudicado.

Asi,Von Tuhr™ sefiala que el enriquecimiento sin causa es otra fuen-
te de obligaciones, como lo son el contrato y los delitos. Agrega que
esta fuente de obligaciones otorga al empobrecido «la accién y el dere-
cho a reclamar la restitucion del enriguecimiento [...]».%

En ese mismo sentido, Llambias® afirma que el enriquecimiento
sin causa es fuente de la obligacion de restitucion denominada ac-
cion in rem verso, que no es otra que aquella accion que la ley con-
fiere a toda persona que ha experimentado —sin justa causa— una
disminucidn patrimonial contra quien se ha beneficiado injustamente
por ello.

Por su parte, Ludwig Enneccerus® sefiala que el fundamento del
enriguecimiento sin causa esta en el derecho patrimonial, pues éste
busca una regulacion justa y equitativa de las relaciones patrimonia-
les, siendo el enriquecimiento sin causa una pretension que se dirige
contra el enriquecido para que entregue aquello con lo que injustifica-
damente se enriquecio.

A esta pretension la denomina condictio, y precisa que la misma
podréa dirigirse contra el enriquecido, no por el solo hecho de enrique-
cerse, sino que tendran que verificarse los requisitos que «por lo regu-
lar y universalmente se asignan a esta figura juridica: la obtencion de
una ventaja patrimonial que supone un enriquecimiento para quien lo

 VonN TuHR, Andreas. Tratado de las obligaciones. Traducido del aleman y con-
cordado por W. Roces. Madrid: Editorial Reus, 1934, tomo |, p. 299.

8 VonN TuHR, Andreas. Op. cit., p. 323.

8 LLamBiAs, Jorge Joaquin. Tratado de las obligaciones. Buenos Aires: Perrot, 1964,
tomo IV-B, p. 375.

8 ENNEeccerus, Ludwig. Derecho de obligaciones. Barcelona: Bosch, 2.2 Ed., Volu-
men Segundo, p. 583.
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consigue y un empobrecimiento para quien lo pierde, cuando dicho
fendmeno se produce sin causa o injustificadamente, a pesar de lo que
el Derecho, por razones de seguridad o de otro orden imperioso, se ve
forzado a reconocer y concederle determinados efectos juridicos».8

Al respecto, nosotros sostenemos que para que proceda la accion de
in rem verso, no es necesario que el hecho por el cual una persona se
enriguece a costa de otra tenga caracter ilicito. Esto, debido a que «el
hecho ilicito requiere siempre del dolo o culpa del obligado»,®* mien-
tras que el enriquecimiento sin causa puede prescindir de esos ele-
mentos.

Asi también, Moisset de Espanés® sefiala que el enriquecimiento
sin causa abarca otras situaciones en las que no hay pago, definiendo
al enriquecimiento como:

«[...] una ventaja de caracter pecuniario que se incorpora al patrimonio de
una persona. Unas veces se incorpora en forma de desplazamiento de valores
de un patrimonio a otro, pero otras veces no hay desplazamiento; o sea no
hay egreso de valores de un lado, que ingresen en el patrimonio ajeno. Por
ello consideramos suficiente decir: atribucion patrimonial, ventaja de carac-
ter econémico o pecuniario con que se mejora un patrimonio.

En esa misma linea de pensamiento, José Lete del Rio define al en-
riquecimiento sin causa como aquella situacion en la que «una perso-
na se beneficia 0 enriquece a costa de otra sin que exista una causa o
razon de ser que justifique este desplazamiento patrimonial».%

El referido autor agrega, ya refiriéndose al enriquecimiento y al
empobrecimiento, que «el aumento del valor del patrimonio del de-

8 ENNEcceRrus, Ludwig. Op. cit., p. 585.

8 OsTeRLING PAroDI, Felipe y Mario CasTiLLo FreYre. «El pago indebido vy el enri-
quecimiento sin causa». En Actualidad Juridica. Lima, 2002, tomo 99, p. 11.

8 MoisseT DE EspanEs, Luis. Curso de obligaciones. Buenos Aires: Zavalia, 2004,
tomo 3, p. 310.

8 LeTe peEL Rio, José Manuel. Derecho de obligaciones. Madrid: Editorial Tecnos,
1998, 3.2Ed., vol. Il, p. 173.
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mandado puede deberse a un incremento del activo (al ser consecuen-
cia de la adquisicion de una cosa o de un derecho real o de crédito) o a
una disminucién del pasivo (por ejemplo: extincion de una deuda, li-
beracion de una carga o gravamen, etc.)».%’

Asi, pues, «la accion se dirige fundamentalmente a proteger a la perso-
na cuyo patrimonio ha sido injustificadamente lesionado, méas que a san-
cionar enriquecimientos inmorales o ilegitimos».® Esto, toda vez que el
efecto del enriquecimiento sin causa es restituir el equilibrio patrimonial
alterado, es decir, es «causa eficiente de la obligacién de indemnizar»,®
por la cual se puede exigir la restitucion de lo ilegitimamente pagado o del
ahorro del cual se beneficio indebidamente el enriquecido.

Por su parte, el articulo 1954 del Cddigo Civil peruano define al
enriguecimiento sin causa como aquella situacion en la que hay un
sujeto gque se enriquece indebidamente a expensas de otro, quedando
este ultimo obligado a indemnizarlo.

Entonces, cabe preguntarnos ¢cuales son los requisitos para que
proceda el enriquecimiento sin causa?

Llambias®® enumera los requisitos para que proceda la accion de
indemnizacion por enriquecimiento sin causa, siendo tales requisitos,
los siguientes:

(i) el enriguecimiento del demandado;

(ii) el empobrecimiento del demandante;

(iii) la relacion causal entre esos hechos;

(iv) la ausencia de causa justificante del enriquecimiento; y,
(v) lacarencia de otra accion atil para remediar el perjuicio.

8 Lete peL Rio, José Manuel. Op. cit., p. 174.

8 FABREGA PoNce, Jorge. El enriquecimiento sin causa. Panama: Editora La Estrella,
1955, p. 58.

8  OsTeRLING PARODI, Felipe y Mario CasTiLLo Frevre. Op. cit., p. 11.

% Liamsias, Jorge Joaquin. Op. cit., p. 380.
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En relacion al primer requisito, Von Tuhr®® sefiala que el enriqueci-
miento consiste en la diferencia que existe entre el estado actual del patri-
monio y el que presentaria si no hubiese ocurrido el injustificado despla-
zamiento de valores. Es decir, luego de tal comparacion, deberia verificarse
que ha habido una mejora —o que se ha evitado una alteracion negativa
a través de una disminucion— en el patrimonio del sujeto enriquecido.

Se presupone asi que el enriquecimiento se produce porque el pa-
trimonio receptor ha aumentado como consecuencia de un beneficio
de caracter patrimonial o que, a lo menos, surta efectos patrimonia-
les.”2 Esta definicion de enriquecimiento supera—Y es la aceptada con-
temporaneamente— toda discusion acerca de si el enriquecimiento tie-
ne que ser necesariamente patrimonial.

De otro lado, cuando nos referimos a la ventaja que adquiere el enri-
quecido, aludimos —en estricto— a una ventaja real y efectiva, es decir,
a aquélla que se ha verificado en el patrimonio y no a aquellas ventajas
que carecen de ese contenido o que no son cuantificables. Hemos de
entender que la ventaja adquirida no tiene que cosificarse u objetivarse,
sino que también comprende aquellas situaciones juridicas subjetivas
de ventaja, pues —como tales— forman la parte activa del patrimonio.
Esto significa que el enriquecimiento (y correlativo empobrecimiento
puede derivarse tanto de dinero, otros bienes, créditos, deudas y demés
situaciones juridicas subjetivas de ventaja y correlativas de desventaja).*

Enneccerus® sefiala que entre los modos de adquirir ventajas y que
en consecuencia pueden llevar al enriguecimiento, se tienen: (i) la ad-
quisicion de un derecho, (ii) la obtencion de la posesion, (iii) la obten-
cion de la posibilidad de disponer sobre un objeto y, finalmente, reco-
noce que hay enriguecimiento cuando se ahorran gastos y disminu-
ciones del patrimonio.

1 VonN TuHR, Andreas. Op. cit., p. 300.

%2 FABREGA PONCE, Jorge. Op. cit., p. 51.

% CasTiLLO FReYRE, Mario y Giannina MoLina Acut. Op. cit., p. 191.
% ENNEccerus, Ludwig. Op. cit., pp. 586-587.
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Por su parte, Von Tuhr® sostiene que el patrimonio puede enrique-
cerse o bien a través de un aumento o bien a través del cuidado de su
no disminucion. Dentro del primero sefiala que se encuentra la posibi-
lidad de afectar o bien el activo, a través de la incorporacion en el patri-
monio de nuevos derechos o incrementando el valor de los mismos, o
bien el pasivo, a través de la cancelacion del mismo sin fundamento
juridico alguno que lo justifique. Respecto de la segunda forma de en-
riquecimiento, se tiene que ésta se produce cuando en circunstancias
normales se hubiera tenido que efectuar un desembolso, pero final-
mente éste no se realiza.

Se afirma también que los modos de adquirir ventajas son inconta-
bles, ya que ellas pueden consistir tanto en la adquisicion de un dere-
cho, 0 en el aumento o incremento del valor de un bien que se ha
adquirido (lucrum emergens), como también puede uno enriquecerse
negativamente (damnum cesans), cuando la ventaja consiste en el no
empobrecimiento por «la extincién» de una obligacién o carga a la que
un patrimonio estaba adscrito.%

En esa misma linea de pensamiento, Delia Revoredo® afirma que
el enriquecimiento sin causa debe entenderse en sentido amplio, es
decir, como ventaja patrimonial obtenida, ya sea activamente, como la
adquisicion de un derecho o la obtencidn de la posesion, ya sea pasiva-
mente, como el ahorro de un gasto inminente.

Compartiendo la idea expuesta por los autores citados, Gustavo de
los Rios Wools® sefiala que el requisito del incremento patrimonial es
esencial, y que este incremento puede presentarse en dos situaciones:

% Von TuHR, Andreas. Op. cit., p. 300.

% ALvarez CAPEROCHIPI, José Antonio. El enriquecimiento sin causa. Madrid: Uni-
versidad de Santiago de Compostela, 1979, p. 83.

% Revorepo Marsano, Delia. «Enriguecimiento sin causa». En Codigo Civil. Ex-
posicion de Motivos y Comentarios. Lima: Okura Editores, 1985, tomo 1V, pp.
778-779.

% Dk Los Rios WoLLs, Gustavo. «El enriquecimiento sin causa». En Libro Homenaje
a Felipe Osterling Parodi. Lima: Palestra Editores, 2008, vol. I, pp. 544-545,



68 MaRrio CAsTILLO FREYRE - RITA SABROSO MINAYA

(i) cuando se obtiene un lucro o ganancia efectiva; o, (ii) cuando se
obtiene un ahorro evitando un gasto o una deuda.

Nufiez Lagos,* al hablar de los modos de enriquecimiento, distin-
gue un enriquecimiento positivo y un enriguecimiento negativo, se-
fialando que en el primero se comprende no sélo el ingreso de nuevas
cosas corporales, sino la transformacion de las que habia; mientras que
el segundo lo entiende como una disminucion del pasivo, es decir como
una disminucién del patrimonio que le ha sido evitada.

En relacion al segundo de los elementos, Llambias'® sefiala que el
empobrecimiento, como segundo requisito de la accion por enriqueci-
miento sin causa, consiste en el menoscabo de orden patrimonial que el
empobrecido padece, sea por un dafio emergente o por un lucro cesante.

La doctrina no es del todo pacifica cuando se refiere al empobreci-
miento como un elemento necesario para la procedencia de la accion
por enriguecimiento sin causa, pues a decir de unos, la persona que no
se ha empobrecido no tiene interés porque nada ha perdido, por lo que
para ese sector de la doctrina es necesario que «a un enriquecimiento,
le corresponda cualitativamente y no cuantitativamente, un empobre-
cimiento de otro patrimonio».1%

Nosotros no compartimos este punto de vista, pues debe haber ple-
na correspondencia en todas las caracteristicas del enriquecimiento y
del empobrecimiento.

Coincide la doctrina en sefialar que el empobrecimiento puede pro-
ducirse tanto con la pérdida efectiva de bienes y derechos.

Al respecto, Castillo Freyre y Molina Agui'®? consideran que debe-

% Citado por ALvarez CAPEROCHIPI, José Antonio. Op. cit., p. 83.

100 | amBiAS, Jorge Joaquin. Op. cit., p. 385.

102 OramAas GRross, Alfonso. El enriquecimiento sin causa como fuente de obliga-
ciones. Bogota: Nomos, 1988, p. 78.

102 CasTiLLo FREYRE, Mario y Giannina MoLina Acul. Op. cit., p. 195.
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ria agregarse expresamente que la imposicion de situaciones juridicas
subjetivas de desventaja en favor de otros, sin causa alguna que justi-
fique la misma, también produce un empobrecimiento. No obstante la
omisién de un pronunciamiento expreso por parte de la doctrina, ello
se puede entender claramente de la union de los conceptos de patri-
monio, enriquecimiento y empobrecimiento.

Asi también lo entiende Delia Revoredo,®® cuando sefiala que el
empobrecimiento debe entenderse también en sentido amplio, esto es
que la ventaja no tiene que provenir necesariamente del patrimonio
del empobrecido, sino que bastara con que sea a expensas suyas.

De igual modo, resulta preciso sefialar que no siempre el enriqueci-
miento equivale cuantitativamente al empobrecimiento, pues existen
supuestos en los que (i) el enriquecimiento es mayor que el empobre-
cimiento, caso en el cual sélo debera restituirse el monto empobrecido,
habida cuenta de que dar mas seria amparar un enriquecimiento sin
causa a favor del empobrecido; y (ii) casos en los que el enriqueci-
miento es menor que el empobrecimiento, donde también so6lo debe-
ria restituirse por el monto enriquecido, pues lo contrario seria otor-
gar caracter sancionador al enriguecimiento sin causa, como lo reco-
noce Oramas Gross,'® quien en el Gltimo supuesto hace una excep-
cion respecto de las sumas de dinero, pues en este caso el enriquecido
debera realizar la restitucion de la suma de dinero en igual cantidad
que la que ingresé a su patrimonio enriquecido.

Para algunos autores como Fabrega,'® la presencia del empobreci-
miento es necesaria, pues éste es el fundamento de la accion y el obje-
to de la institucion. Asi, a decir del citado autor, si el empobrecimiento
que sufre una persona repugna a la equidad, cuando ese empobreci-
miento aparece en el patrimonio de otra persona, esa lesion a la equi-
dad y al sentimiento de justicia y Derecho, resulta doblemente impre-

103 Revorepo MaRrsaNo, Delia. Op. cit., p. 778.
104 OramMAs Gross. Op. cit., pp. 79-101.
105 FABreGA PoNce, Jorge. Op. cit., pp. 57-59.
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sionante; de modo tal que la accién se dirige fundamentalmente a pro-
teger el patrimonio de la persona cuyo patrimonio ha sido injusta-
mente, 0 sin causa alguna, lesionado.

Los dos primeros requisitos del enriquecimiento sin causa son fun-
damentales, ya que en la mayoria de procesos cuando se pretende una
indemnizacion por enriguecimiento sin causa se llega a probar el enri-
guecimiento del demandado y el empobrecimiento del demandante.

Ademas, y esto también es usual, se llega a demostrar el tercer re-
quisito del enriquecimiento sin causa, que es la relacidn causal entre
esos hechos. Es decir, entre el enriquecimiento del demandado vy el
empobrecimiento del demandante.

Pero los problemas se empiezan a presentar cuando existe, como es
obvio, la necesidad de demostrar que se trata de un enriquecimiento
carente de causa justificante de ese enriquecimiento, y, en quinto lu-
gar, que existe carencia de otra accion atil para remediar el perjuicio.

Asi, cuando existe un desplazamiento patrimonial real y efectivo
de dinero u otros bienes, generalmente el Derecho se encarga de brin-
dar a los perjudicados, otras acciones reguladas de manera positiva en
nuestra legislacion, en vez de la demanda por enrigquecimiento sin causa.
En efecto, para tales casos el Derecho ha previsto otros remedios lega-
les como, por ejemplo, la restitucion y la repeticion.

Con respecto al altimo de los cinco elementos sefialados, la doctrina
mayoritaria sostiene que este caracter subsidiario hace referencia a
que la accion de in rem verso solo puede ser ejercida cuando el Dere-
cho positivo no brinde al empobrecido otra accidn especifica con la
cual pueda pedir el resarcimiento de los dafios sufridos.

Asi, el caracter subsidiario de la accidén de enriguecimiento sin cau-
sa constituye uno de sus requisitos de procedencia; ello, de conformi-
dad con el articulo 1955 de nuestro Cédigo Civil, que establece lo si-
guiente:
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Avrticulo 1955.- «La accion a que se refiere el articulo 1954 no es procedente
cuando la persona que ha sufrido el perjuicio puede ejercitar otra accion para

obtener la respectiva indemnizacion».

Como se puede apreciar, la subsidiariedad responde a la inexisten-
cia de otra via de derecho que permita hacer efectiva la reparacion por
el perjuicio sufrido.

Segun Delia Revoredo,® esta accidn s6lo procede cuando no es po-
sible accionar por otro motivo, ya que existen casos en los que el enri-
guecimiento carece de causa Yy respecto a los cuales cabe ejercer una
accion distinta a la del enriquecimiento sin causa. El empobrecido, en
estos casos, cuando dispone de otra accion, no tiene opcion para elegir
entre las dos precedentes.

En la misma linea, Llambias! afirma que:

(a)Si el empobrecido ha dejado prescribir [...] la accion especifica
que tuviera para obtener la reparacion del perjuicio, no podra
deducir la accion resultante del enriquecimiento sin causa. [...]
El empobrecido en tal situacion carece de la accion por haber
sido titular de otra accion eficaz para proteger su interés.

(b)Si el empobrecido no ha podido ejercer Utilmente otra accion
que tuviera en resguardo de su interés, por carencia de prueba
documental, tampoco podra articular la accion in rem verso.

(c) Si el empobrecido ha deducido sin éxito otra accion que tuviera,
distinta de la in rem verso, no puede marginarse de esa cosa juz-
gada adversa, para entablar esta Ultima accion.

La razon siempre es la misma: el empobrecido carece de laaccion
de in rem verso cuando ha dispuesto de otra accion para preve-
nir su dafo.

106 Revorepo MarsaNoO, Delia. Op. cit., pp. 778-779.
07 1 L amBias, Jorge Joaquin. Op. cit., p. 397.
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Por su parte, Julien Bonnecase'® sefiala que la Corte de Grenaoble
considerd que la accién de in rem verso:

«Procede en todos aquellos casos en que el patrimonio de una persona se
enriquezca sin causa legitima y a costa del de otra persona, y cuando esta
ultima no goce de ninguna accion derivada de un contrato, cuasi contrato,
delito o cuasi delito, para obtener lo que se le debe; pero que no puede substi-
tuirse durante un juicio, por una accién diferente originalmente fundada en
una obligacién contractual».

Al respecto, cabe preguntarnos ¢qué significa esto?

Si la ley concede a la parte perjudicada por el empobrecimiento al-
guna otra accién que pueda interponer contra o con respecto a su con-
traparte, lo que dice la ley —a través del citado articulo 1955 del Codi-
go Civil— es que tiene que recurrir a esas pretensiones o acciones
para tratar de hacer valer sus derechos.

Eso significa que la ley peruana al igual que la generalidad de la
doctrina de la tradicion juridica romano-germanica y de los codigos
civiles extranjeros, cuando trata acerca del enriguecimiento sin causa
le ha dado caracter supletorio. Es decir, le ha dado naturaleza subsidia-
ria. No es una pretension adicional a otras que se pueda plantear ni es
una pretension mas que se pueda interponer. Es una pretension cuya
interposicion cabe en defecto de existencia de otras pretensiones.

4.2.2. ;El enriquecimiento sin causa es materia arbitrable?

Imaginemos que la Entidad ordena al Contratista ejecutar un deter-
minado adicional de obra que supera el porcentaje establecido en el
segundo parrafo del articulo 41 de la Ley de Contrataciones y Ad-
quisiciones del Estado, es decir, el 15% del monto originalmente pac-
tado.

108 BonNEcAsE, Julien. Elementos del Derecho Civil. Derecho de Obligaciones. Puebla:
Biblioteca Juridico-Sociologica, 1945, tomo 11, pp. 313-314.
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Como sabemos, para ello la Entidad requerira contar con la autori-
zacion previa de la Contraloria General de la Republica a efectos de la
ejecucion y pago del referido adicional.

Sin embargo, la Entidad —sin dicha autorizacion previa— ordena
al contratista y éste ejecuta el adicional. En tal sentido, la Contraloria
General de la Republica, obviamente,'® no aprueba el adicional y la
Entidad no le paga al contratista.

Como nos imaginamos, el contratista demanda a la Entidad por
enriquecimiento sin causa, fundamentandose en pronunciamientos del
propio OSCE. 1%

La Entidad, ante dicha demanda, argumentara que el enriquecimien-
to sin causa no debe ser resuelto por la via arbitral, sino que debe ser
materia de conocimiento de la jurisdiccion ordinaria, ya que se trata-
ria de un tema extra contractual.

Sobre el particular, Arrarte y Paniagua!* sefialan que nada obsta a
que las partes se puedan enriquecer indebidamente, por ejemplo, al
beneficiarse con prestaciones ejecutadas y respecto de las cuales no
existio acuerdo sobre el precio. Lo mismo podria ocurrir en los casos

109 Dado que el adicional se ejecut6 antes de su autorizacion previa.

110 Asi, por ejemplo, en la Opini6n de Gerencia Técnica Normativa del CONSUCODE
n.° 64-2002-GTN, se sefiala lo siguiente:
«CONSULTA: ¢ De qué manera puede regularizarse los adicionales que se hubie-
sen ejecutado sin Resolucion que aprueba los adicionales y qué sucede con las
contraprestaciones?
OPINION: En el caso de prestaciones adicionales, éstas no pueden regularizarse
ante los organismos competentes si ya fueron ejecutados, pues la aprobacién de
su ejecucion es necesariamente previa, lo gue no significa que la Entidad no deba
cancelar lo ejecutado efectivamente de modo adicional, pues se configuraria un
enriquecimiento sin causa por parte de ella, a favor del contratista. El pago de las
prestaciones adicionales no autorizadas no enerva la responsabilidad administra-
tiva ni civil de los funcionarios». (El subrayado es nuestro).

111 ARRARTE ARISNABARRETA, Ana Maria y Carlos PaNiacua Guevara. Op. cit.,
p. 197.
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en que los contratos sean declarados nulos, pese a lo cual existen pres-
taciones que fueron ejecutadas y que deben ser pagadas o resarcidas.

Al respecto y en primer lugar, debemos tener presente que existen
diversas teorias que tratan de explicar el enriquecimiento sin causa; a
saber:!!2

(i) Aquéllas que asimilan el enriquecimiento sin causa a alguna
otra fuente de las obligaciones (o también llamados cuasicon-
tratos, como la gestion de negocios o la responsabilidad extra-
contractual);

(if) Aquéllas que postulan que el enriquecimiento sin causa es una
fuente de obligaciones propia e independiente; y

(i) Aquéllas que sefialan que el enriquecimiento sin causa es en reali-
dad un principio que informa el ordenamiento juridico en general.

Campos Medinal®® sostiene que el enriquecimiento sin causa no es
una fuente autbnoma de obligaciones, sino mas bien un principio abs-
tracto que informa al Derecho Civil en general y que ha sido converti-
do en norma positiva (ya sea una seccion especifica del Codigo Civil o
no), expresamente con el objeto de producir una obligacion en quien
se enriquece y un derecho subjetivo en quien se empobrece.

Al respecto, De la Camara y Diez-Picazo'* consideran que el enri-
guecimiento sin causa se funda en un principio de equidad que infor-
ma el Derecho en general (independientemente de si llegue a obtener
0 no el estatus de principio general del Derecho) y, en tanto ello, no
puede decirse que el enriquecimiento sin causa esté limitado a una
fuente especifica de obligaciones.

112 Campos MEeDINA, Alexander. «La arbitrabilidad del enriquecimiento sin causa. A
proposito de los contratos administrativos». Op. cit., p. 311.

113 Campos MEepINA, Alexander. Op. cit., p. 314.

114 Citados por Campos MEbina, Alexander. Op. cit., p. 313.
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Una primera aproximacion superficial nos podria hacer pensar que
el enriguecimiento sin causa no puede presentarse en el escenario con-
tractual, en la medida de que el acuerdo de voluntades constituye, pre-
cisamente, la causa que justifica el enriquecimiento. De hecho, ésta fue
una posicion bastante difundida en la doctrina antigua.'*®

Sin embargo, Manuel Rebollo!® sefiala que existen supuestos en
los que el contrato no constituye fuente de la obligacidn de pagar cier-
tas prestaciones, sino que dicha obligacidn surge, en cambio, de la pro-
hibicion de enriquecerse sin causa. Asi, por ejemplo, nos podemos en-
contrar ante prestaciones del contratista distintas a las que estaba obli-
gado en virtud del contrato —y del correcto ejercicio del ius varian-
di—; ello, ya sea por el actuar espontaneo del contratista o por una
orden nula sin virtualidad para vincular a la administracion.

En consecuencia, y habiendo quedado claro que el enriquecimiento
sin causa se funda en un principio de equidad que informa el Derecho
en general, podriamos afirmar que dicha figura puede generarse tanto
dentro como fuera del contrato.

Ahora bien, como hemos visto en el punto 3 del presente capitulo, el
inciso 1 del articulo 2 de la Ley de Arbitraje establece que pueden some-
terse a arbitraje las controversias sobre materias de libre disposicion.

En tal sentido, el enriquecimiento sin causa es per se materia arbi-
trable, al ser de libre disposicion, e incluso por tener contenido patri-
monial.

Sin embargo, hay quienes sostienen que el enriquecimiento sin causa
constituye en nuestro sistema juridico una fuente de obligaciones dis-
tinta al contrato (convenio arbitral), por lo que no podria constituir
materia arbitrable.

115 1dem.
18 ResoLLo Puig, Manuel. El enriquecimiento injusto de la administracion publica.
Madrid: Marcial Pons, 1995, p. 270.
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Al respecto, se debe precisar que el hecho de que el escenario natu-
ral del arbitraje sean las relaciones contractuales, ello no implica—en
lo absoluto— que el arbitraje esté restringido a tales relaciones con-
tractuales.

En efecto, el inciso 1 del articulo 13 de la Ley de Arbitraje establece
que «el convenio arbitral es un acuerdo por el que las partes deciden
someter a arbitraje todas las controversias o ciertas controversias que
hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto de una determina-
da relacion juridica contractual o de otra naturaleza [...]». (El subra-
yado es nuestro).

Sobre este tema, Arrarte y Paniagua®'’ sefialan que la respuesta a si
el enriquecimiento sin causa es materia arbitrable o no, dependeré del
tenor del convenio arbitral.

Dentro de tal orden de ideas, corresponderia analizar las clausulas
arbitrales que las partes incorporan en el contrato, a efectos de deter-
minar si ellas excluyen al enriquecimiento sin causa como materia
arbitrable. S6lo en ese supuesto es que podriamos afirmar que —para
el caso en concreto— una pretension de enriguecimiento sin causa no
podria ser conocida por el Tribunal Arbitral, dado que —precisamen-
te— existe dicha exclusion.

A modo ilustrativo analicemos el siguiente modelo de clausula ar-
bitral:

«Las partes acuerdan que cualquier controversia que surja desde la celebra-
cion del Contrato, se resolvera mediante los procedimientos de conciliacion
y/o arbitraje, con excepcidn de aquellas referidas en el Articulo 23 de la Ley
Organica del Sistema Nacional de Control de la Contraloria General de la
Republica, Ley n.° 27785 y demds que por su naturaleza sean excluidas por
ley». (El subrayado es nuestro).

17 ARRARTE ARISNABARRETA, Ana Maria y Carlos Paniacua GUEvara. Op. cit.,
p. 195.
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Como podemos apreciar, en dicho convenio arbitral hay dos limi-
tes; a saber: (i) un limite temporal (desde la celebracion del Contrato);
y (ii) un limite respecto de las materias arbitrables (cualquier contro-
versia, excepto aquellas referidas en el articulo 23 de la Ley n.° 27785).

Dentro de tal orden de ideas, si las controversias sobre enriqueci-
miento sin causa surgen después de la celebracion del Contrato y, en
tanto, el enrigquecimiento sin causa no se ha excluido, si estariamos
frente a una materia arbitrable.

Dadas las complejas y casi infinitas posibilidades de controversia
entre las partes, no es razonable, e incluso resultaria casi imposible,
que el acuerdo de voluntades incluya, una a una, el detalle de las mate-
rias que seran sometidas a arbitraje.*®

No podemos olvidar que la intencion de las partes al pactar el arbi-
traje es la de evitar acudir al Poder Judicial, por lo que no tendria mu-
cho sentido interpretar que la voluntad de las partes es acudir en unos
casos al arbitraje y en otros al Poder Judicial (cuando no han excluido
expresamente algunas materias propias de la etapa de ejecucion de
contratos).

En tal sentido, el enriquecimiento sin causa si se encontraria com-
prendido dentro del ejemplo de convenio arbitral que hemos citado.

Ahora bien, independientemente de las materias que son objeto de
desarrollo en las clausulas arbitrales particulares que contienen los
contratos que celebra el Estado con sus proveedores de bienes, servi-
cios y obras, existe la clausula arbitral tipo que entra a regir supleto-
riamente, como lo hemos indicado, en virtud de lo dispuesto por el
articulo 216 del Reglamento.

Esta clausula arbitral tipo, vamos a recordarlo, sefiala lo siguiente:

118 Campos MEpINA, Alexander. Op. cit., p. 323.
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«Todos los conflictos que deriven de la ejecucion e interpretacion del presen-
te contrato, incluidos los que se refieran a su nulidad e invalidez, seran re-
sueltos de manera definitiva e inapelable mediante arbitraje de derecho, de con-
formidad con lo establecido en la normativa de contrataciones del Estado, bajo
la organizacion y administracion de los 6rganos del Sistema Nacional de Arbi-
traje del OSCE y de acuerdo con su Reglamento». (El subrayado es nuestro).

En la clausula tipo también encontramos un limite respecto de las
materias arbitrables (cualquier controversia que se derive de la ejecu-
cion e interpretacion del presente contrato).

Asi, en tanto las controversias sobre enriquecimiento sin causa ha-
yan surgido como consecuencia de la ejecucion del contrato, si estaria-
mos frente a una materia arbitrable.

Por otro lado, consideramos pertinente referirnos a la Sentencia
de Casacion n.° 825-2006, de fecha 15 de diciembre de 2006, emitida
por la Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica, ya que —entre otros puntos— en dicha sentencia se ad-
mite que el enriquecimiento sin causa es materia arbitrable, refor-
zando —de esta manera— el razonamiento elaborado en los puntos
precedentes.!?

La Sala Civil Permanente de la Corte Suprema se pronuncia sobre
el recurso de casacidn interpuesto por el Consorcio COSAPI-
TRANSLEI contra la resolucién expedida por la Primera Sala Civil

119 F] tema de fondo —en la via arbitral— se puede resumir de la siguiente manera.
COSAPI TRANSLEI demandé a Provias Departamental para que ésta le pague
el valor de las obras realizadas, como consecuencia de trabajos de emergencia.
Dichas obras fueron ordenadas por la Entidad, pero al superar cierto porcentaje,
se requeria la aprobacion de la Contraloria General de la Republica. Dicha apro-
bacién nunca se presento y, por ende, la Entidad nunca pago al demandante por
las referidas obras. En tal sentido, el argumento de COSAPI TRANSLEI consis-
tid en que la Entidad se habia enriquecido sin causa, a costa del demandante.
Mediante laudo de fecha 7 de julio de 2005, el arbitro Gnico declaré fundada la
demanda, al considerar que el enriquecimiento sin causa era una controversia de
indole contractual, sobre la cual las partes tienen libre disposicion.
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Sub Especializada en lo Comercial de la Corte Superior de Justicia de
Lima, que declar6 fundada la demanda de anulacién de laudo.

En el cuarto considerando de la Sentencia de Casacion se sefiala que
la resolucion que declaro fundada la demanda de anulacion de laudo,
consideraba que «[...] la pretension de enriquecimiento ilicito es, por
definicion, extrafia a la relacion contractual que pueda existir entre las
partes, por tal motivo los convenios que puedan afectar a ésta no re-
sultan aplicables a aquélla». Asimismo, la resolucion de primera ins-
tancia sefialaba que «[...] al sustentar su competencia en un convenio
arbitral que no lo facultaba para resolver una materia juridicamente
extrafia al contrato, el Arbitro Unico ha lesionado el derecho a un de-
bido proceso [...]».

Sin embargo, el considerando octavo de la Sentencia de Casacion
sefiala lo siguiente:

Octavo: «[...] ademas, el articulo 53 de la Ley n.° 26850 establece que las
controversias derivadas de la ejecucion y/o interpretacion del contrato se re-
gulan mediante conciliacion y arbitraje y estando a que en la clausula catorce
punto uno del Contrato de Obra se preveia que cualquier controversia surgi-
da entre las partes, se solucionaria mediante arbitraje, no se advierte que se
haya incurrido en la causal de nulidad contenida en el inciso 7 del articulo 73
y el inciso 4 del articulo 1 de la Ley 26572; que a mayor abundamiento, la
Sala Superior ha infringido el articulo 61 de la Ley de Arbitraje que establece
que no es revisable el fondo de la controversia, no obstante que fluye del
laudo arbitral el pronunciamiento de que la pretensién del pago de trabajos
en via de enriquecimiento indebido sin causa es arbitrable; en este aspecto
PROVIAS Departamental no formul oposicion a la decision de que se arbi-
tre el enriquecimiento sin causa, por lo que hubo convalidacion tacita, (sic) de
que la materia fuera sometida a arbitraje [...]». (El subrayado es nuestro).

Como se puede apreciar, la referida Sala de la Corte Suprema —al
analizar si realmente existio causal de anulacion de Laudo, por haber-
se pronunciado sobre el enriquecimiento sin causa en sede arbitral—
Ilegd a la conclusion de que ello no implicaba estar incurso en la causal
del inciso 7 del articulo 73, ni del inciso 4 del articulo 1 de la Ley
General de Arbitraje, ya que —a entender de la Corte Suprema— el
enriguecimiento sin causa si era materia arbitrable.
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Ahora bien, cabe precisar que la posicion de la referida Sala de la
Corte Suprema no significa que exista unanimidad de criterios, ya que,
por ejemplo, en la Sentencia de Casacion n.° 500-2007 de fecha 13 de
junio de 2007, dicha Sala habria admitido que el enriquecimiento sin
causa no era materia arbitrable,’® al declarar improcedente la casa-
cion interpuesta contra la Sentencia n.° 25 de fecha 18 de septiembre
de 2006, emitida por la Primera Sala Civil con Subespecialidad Co-
mercial de la Corte Superior de Justicia de Lima, en el Expediente n.°
268-2006.12

En efecto, en el vigésimo sexto considerando de la sentencia de pri-
mera instancia (emitida por la Primera Sala Civil con Subespecialidad
Comercial) se concluy6 «][...] en primer lugar, que el convenio arbitral
acordado por las partes no preveia la posibilidad que (sic) se discutiera
el pago de una suma de dinero sustentandola en la existencia de un
enriguecimiento sin causa, ya que de aquel (sic) se colige gue las mate-
rias que podrian someterse a arbitraje son las relacionadas directa-
mente con el Contrato, por lo que siendo el enriquecimiento sin causa
una fuente de obligaciones distinta al Contrato que unid a las partes
no se encontraba inmersa (sic) dentro del Convenio Arbitral celebra-
do». (El subrayado es nuestro).

Como se puede apreciar, la referida Sala de la Corte Superior —al
analizar si realmente existio causal de anulacion de Laudo, por haber-

120 F] tema de fondo —en la via arbitral— se puede resumir de la siguiente manera:
Ingenieros Civiles y Contratistas Generales S.A. demand6 a Provias Departa-
mental para que ésta le pague el valor de obras adicionales que superaban el
porcentaje establecido en la Ley para la autorizacion de la Contraloria General de
la Republica. En tal sentido, la demandante exigia el pago de dichos adicionales
por concepto de enriquecimiento sin causa.

Mediante laudo de fecha 15 de diciembre de 2005, el tribunal arbitral declaré
fundada la demanda, al considerar que el enriquecimiento sin causa si era mate-
ria arbitrable.

12 Dicha sentencia declard fundada la demanda de anulacion de laudo arbitral, de-
clarando invalido el laudo arbitral emitido y restableciendo la competencia del
Poder Judicial.
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se pronunciado sobre el enriquecimiento sin causa en sede arbitral—
llegd a la conclusion de que el enriquecimiento sin causa no constituia
materia arbitrable.

Incluso, en el Ultimo parrafo del articulo 56 del Proyecto de Ley de
Contrataciones y Adquisiciones del Estado n.° 1490/2007-PE, se esta-
blecia que «el ejercicio de la accién por enriquecimiento indebido se
hara prevalecer en sede judicial». Sin embargo, dicho extremo del Pro-
yecto de Ley no prosperd y la Ley de Contrataciones y Adquisiciones
del Estado no contempla una disposicion similar a la citada.

Dentro de tal orden de ideas, queda claro que en torno a las preten-
siones por enriquecimiento sin causa, no existe unanimidad de crite-
rio para considerar que los tribunales arbitrales son competentes en
materia de enriquecimiento sin causa en contratacion publica; y en los
casos en que los tribunales se declaren competentes para conocer tales
pretensiones, para que ellas se declaren fundadas, sera necesario que
se cumpla con todos los requisitos que la doctrina y la ley establecen
para que proceda la indemnizacion por enriquecimiento sin causa.
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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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(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.



106 MaRrIO CASTILLO FREYRE - RITA SABROSO MINAYA

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.
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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:
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«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
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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.
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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.
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Capitulo IV

ARBITROS

No cabe duda de que la eleccion del arbitro (o del tribunal) consti-
tuye el acto central y fundamental del arbitraje, ya que la figura del
arbitro cumple un papel protagénico dentro de la institucion del arbi-
traje.

En efecto, todo el sistema arbitral gira en torno al arbitro, en la
medida de que sobre su integridad moral y buen criterio descansa la
confiabilidad y la eficacia del arbitraje.

Recordemos que las partes buscan nombrar como arbitro (o arbitros)
a personas que gocen de determinada capacidad y pericia para resolver
el conflicto de la manera mas eficaz; es decir, a profesionales especialis-
tas respecto de la controversia que se halla sometida al arbitraje.

Al respecto, William Park!®® sefiala que se debe tener en cuenta que
a pesar de que los litigantes renuncian a la jurisdiccién de las cortes
nacionales competentes a favor de las instituciones arbitrales, en éstas
también se busca promover un tratamiento igualitario entre las partes
a través de nociones basicas de justicia. Para lograr dicho objetivo, se
espera que los arbitros sean personas integras, experimentadas y con la
habilidad suficiente como para ser buenos oidores y diligentes lectores.

18 Park, William. «Naturaleza cambiante del arbitraje: El valor de las reglas y los
riesgos de la discrecionalidad». En Revista Internacional de Arbitraje. Bogota:
Legis, enero-junio 2005, n.° 2, p. 14.
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Por su parte, Roque Caivano®® sefiala que la eleccion de las perso-
nas gque actuaran como arbitros en algunos casos se vera limitada a la
lista proporcionada por la institucion que administrara el arbitraje, y
en otros casos sera con mayor libertad, como en los arbitrajes ad hoc.
Sin embargo, en uno o en otro caso, la seleccion de los arbitros es quiza
el acto mas relevante que toca a las partes decidir, porque se juegaen él
la suerte del arbitraje. Por mas de que intervenga una institucion, el
éxito o fracaso dependera en gran medida de la capacidad de los arbi-
tros para resolver la disputa con equidad y solvencia.

Dentro de tal orden de ideas, la importancia practica que juega el
papel de los arbitros en la institucion del arbitraje es verdaderamente
significativa, en la medida de que si éstos tienen una conducta que se
caracteriza por la falta de imparcialidad y probidad en sus actos y deci-
siones, la consecuencia practica sera la pérdida de confianza en esta
institucion como metodo alternativo eficiente de solucion de contro-
versias.

1. ¢{QUIEN PUEDE SER ARBITRO?

A efectos de garantizar la constitucion de tribunales arbitrales id6-
neos, todas las legislaciones imponen requisitos minimos que deberan
cumplir aquellas personas que deseen actuar como arbitros. General-
mente, estos requisitos estan referidos a la edad y la capacidad civil, la
nacionalidad y las calificaciones profesionales del arbitro. Pero, ade-
mas de los requisitos que pueden ser exigidos por la ley del lugar don-
de se va a desarrollar el arbitraje, las partes o el reglamento de la insti-
tucion arbitral encargada de administrar el arbitraje pueden imponer
sus propios requisitos adicionales.*®®

164 Caivano, Roque J. Arbitraje. Buenos Aires: Ad-Hoc, 2000, 2% Ed., pp. 171-
172.

165 CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando. «Requisitos para ser arbitro». En Revista Pe-
ruana de Arbitraje. Lima; Editora juridica Grijley, 2006, n.° 2, p. 67.
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El tercer parrafo del articulo 52 de la Ley de Contrataciones y Ad-
quisiciones del Estado establece lo siguiente:

Articulo 52.- «Solucién de controversias

[...]

El &rbitro Unico y el presidente del tribunal arbitral deben ser necesariamen-
te abogados, que cuenten con especializacién acreditada en derecho adminis-
trativo, arbitraje y contrataciones con el Estado, pudiendo los demas inte-
grantes del colegiado ser expertos o profesionales en otras materias. La desig-
nacion de los arbitros y demas aspectos de la composicion del Tribunal Arbi-
tral seran regulados en el Reglamento». (El subrayado es nuestro).

Por su parte, el articulo 220 del Reglamento establece lo siguiente:

Articulo 220.- «Arbitros

El arbitraje sera resuelto por arbitro Gnico o por un tribunal arbitral confor-
mado por tres (3) arbitros, segun el acuerdo de las partes. A falta de acuerdo
entre las partes, o en caso de duda, sera resuelto por arbitro Unico.

El &rbitro dnico y el presidente del tribunal arbitral deben ser necesariamen-
te abogados». (El subrayado es nuestro).

En primer lugar, vemos que la Ley de Contrataciones y Adquisicio-
nes del Estado contempla la posibilidad de que las controversias sean
resueltas por arbitro Gnico o por un tribunal colegiado.

166 Cabe precisar que la Entidad puede optar por incluir en la clausula arbitral que el

arbitraje sera resuelto por un érbitro Gnico o por un tribunal compuesto por tres
arbitros, independientemente de la modalidad de contratacion que se emplee.
Hay total libertad al respecto. Sélo en el caso de que el convenio arbitral no
contemplara el nimero de arbitros, debemos acudir a la parte final del primer
parrafo del citado articulo 220 del Reglamento, que establece que «a falta de
acuerdo entre las partes, o en caso de duda, sera resuelto por arbitro Gnico».
Al respecto, Cueva Morales sostiene que la determinacion del nimero de arbi-
tros debe ser analizada en cada caso, en funcion a diversos factores. Asi, los casos
de mayor complejidad, independientemente de su cuantia, debieran ser encarga-
dos, de preferencia, a un Tribunal Arbitral de, cuando menaos, tres miembros, cada
uno con una formacion y especializacion determinadas que puedan enriquecer el
andlisis. Desde un punto de vista de los costos, sin embargo, debe tenerse en
cuenta que en tanto mayor sea el nimero de arbitros, mayor sera el costo del
arbitraje para las partes, puesto que tendran que pagar los honorarios de cada
uno de los arbitros (Cueva MoraLEes, Carlos. Op. cit., p. 204).
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Asimismo, como sabemos, el arbitraje en materia de contratacion
publica es un arbitraje de Derecho. Es mas, la nueva Ley de Arbitraje
practicamente relega a una condicion verdaderamente minima o su-
pletoria al arbitraje de conciencia al cual, incluso, no denomina por su
propio nombre.’

A nuestro entender, esto es acertado en la medida de que se trata de
buscar la aplicacidn correcta de las normas que, por lo demas, muchas
de ellas son de orden publico. Dicha normatividad regula la contrata-
cion estatal para zanjar las diferencias referidas a la ejecucion de los
contratos, que precisamente es el ambito delimitado por la Ley de Con-
trataciones y Adquisiciones del Estado y el Reglamento, a efectos de
que los tribunales arbitrales conozcan este tipo de controversias.

Sin embargo, lo usual es que los tribunales arbitrales de derecho
estén compuestos por abogados,'® es decir, por gente de derecho. En

17 En efecto, a diferencia de la Ley General de Arbitraje, cuyo articulo 3 distinguia
entre arbitraje de derecho y arbitraje de conciencia, la Ley de Arbitraje no con-
templa un articulo similar. El tema se trata de manera tangencial en el inciso 3
del articulo 57, sobre normas aplicables al fondo de la controversia, sefialando
que «[...] el tribunal arbitral decidird en equidad o en conciencia, s6lo si las par-
tes le han autorizado expresamente para ello».

Cantuarias sefiala que mas alla de la distincion entre arbitraje de derecho y arbi-
traje de conciencia, la exigencia de que en el primer caso el arbitro tenga que ser
abogado, pretende Unicamente mantener un inaceptable coto de caza a favor de
los abogados, a la par que significa una inaceptable intromisién en la autonomia
de voluntad de las partes.

Justamente sobre este tema, el referido autor cita a Eduardo Zuleta, quien afirma
que una primera limitante se encuentra en el ya tradicional concepto de que los
arbitros, siempre que trate del llamado arbitramento en derecho, deberan ser
abogados, limitdndose la intervencion de otros profesionales a los llamados arbi-
tramentos técnicos o al arbitramento en conciencia. Es indudable que las decisio-
nes que involucren la interpretacion y aplicacion de normas juridicas requieren
de la presencia de expertos para garantizar, en la medida de lo posible, que el
laudo pueda hacerse efectivo; pero ello no significa, como se ha considerado tra-
dicionalmente, que en todo arbitraje de los llamados «de derecho» los arbitros
deban ser Gnicamente abogados. (CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando. «Requisitos
para ser arbitro». Op. cit., pp. 77-78).

16

G
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ese sentido, si un tribunal arbitral esta compuesto por abogados, estara
en la capacidad de conocimiento y de entendimiento, para poder lau-
dar conforme a derecho. Es decir, para emitir un laudo de derecho. Ello,
obviamente, més alla de que se pueda equivocar o pueda —voluntaria
o involuntariamente— no aplicar normas legales que debia aplicar.

Lo curioso es que en materia de contratacion estatal para poder lau-
dar conforme a derecho, es decir, para emitir un laudo de derecho, no
necesariamente debemos estar frente a un tribunal arbitral conforma-
do Unicamente por abogados, tal como lo permite el citado articulo 52
de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado.'*®

Si el tribunal arbitral estuviese integrado por un arbitro Unico, ese
arbitro Unico tiene que ser necesariamente abogado. Y si el tribunal
arbitral fuese un tribunal arbitral colegiado, es decir, un tribunal arbi-
tral compuesto por tres arbitros, Unicamente el presidente tiene que ser
abogado, pudiendo los otros dos profesionales ser de especialidades de
conocimiento distintas. Es decir, podriamos encontrarnos perfectamen-
te ante un tribunal arbitral en donde una de las partes designe como
arbitro a un ingeniero y la otra parte designe como arbitro también a
un ingeniero. Y dichos arbitros de parte solamente tendrian la obliga-
cion de escoger como presidente del tribunal arbitral a un abogado.

16 Cabe sefialar que la posibilidad de que un tribunal arbitral colegiado esté confor-
mado por arbitros cuyas profesiones fueran distintas a las de abogado, no consti-
tuye una novedad, en tanto el tema también estuvo regulado de esta formaen los
antiguos Reglamentos de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado.
En cambio, si resulta una novedad que ahora dicha posibilidad sea compatible
con la Ley de Arbitraje.

Nos explicamos.

El segundo parrafo del articulo 25 de la antigua Ley General de Arbitraje esta-
blecia que «el nombramiento de &rbitros de derecho debe recaer en abogados».
En ese sentido, si como sabemos el arbitraje sobre contratacion pablica era un
arbitraje de derecho, siguiendo el citado articulo 25, todos los arbitros debian ser
abogados. Sin embargo, la normativa de contratacion pablica no seguia lo esta-
blecido por el referido articulo 25, ya que contemplaba y contempla la posibili-
dad de que siendo un arbitraje de derecho, alguno de sus arbitros sean profesio-
nales distintos a los abogados.
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Al respecto, Kundmdallert™® sefiala que, en virtud del principio de
especialidad, es legalmente factible contar con un tribunal arbitral que
esté integrado hasta por dos arbitros no abogados. Esto es posible, siem-
pre que la presidencia del tribunal sea ejercida por un abogado, garan-
tizando la normativa de contrataciones y adquisiciones que este tribu-
nal produzca un laudo de derecho.

Por otro lado, la interrogante que pueda asaltar al lector es en qué
medida un tribunal arbitral compuesto mayoritariamente por perso-
nas de conocimientos o especialidades ajenas al Derecho, podria estar
en aptitud de laudar conforme a derecho.

Se podria alegar, sin duda, que el presidente del tribunal deberia
constituir o representar una especie de guia en la resolucién del caso.

Sin embargo, todos sabemos que el presidente, mas alla de las fa-
cultades decisorias o de dirimencia que establece la propia Ley de Ar-
bitraje,!’* y que no es el caso desarrollar en este trabajo, es simple-
mente un arbitro entre tres, y que su decisidn no necesariamente po-
dra modificar, convencer o persuadir a aquéllas de los otros arbitros
que lo acompafian en la integracion de este tribunal arbitral.

Entonces, dentro de tal orden de ideas, los tribunales arbitrales de
derecho en materia de contratacion pablica podrian no estar compues-
tos mayoritariamente por abogados Y, sin embargo, los laudos si tie-
nen que ser laudos de derecho.

170 KunpmULLER CaMINITI, Franz. «Exclusion de la sede judicial para la solucién de
controversias en los contratos del Estado: el arbitraje de derecho». Op. cit., p. 72.
111 Recordemos que el articulo 52 de la Ley de Arbitraje establece lo siguiente:
Articulo 52.- «Adopcién de decisiones
1. El tribunal arbitral funciona con la concurrencia de la mayoria de los arbitros.
Toda decision se adoptara por mayoria, salvo que las partes hubiesen dispuesto
algo distinto. Si no hubiese mayoria, la decision sera tomada por el presidente.
2. Los arbitros tienen la obligacién de votar en todas las decisiones. Si no lo
hacen, se considera que se adhieren a la decision en mayoria o a la del presi-
dente, seguin corresponda.
[...]». (El subrayado es nuestro).
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¢En qué medida un laudo de derecho puede apartarse de normas de
Derecho? ¢En qué medida un tribunal arbitral compuesto mayorita-
riamente por ingenieros puede laudar apartandose de esas normas de
Derecho o, incluso, yéndose contra esas normas de Derecho?

Aqui entra, sin duda, a discusion o a controversia un tema inagota-
ble, y es el relativo a que los tribunales tienen que respetar, y mas aun,
no siendo tribunales de conciencia, preceptos de orden publico funda-
mentales; y si este respeto de los preceptos de orden publico funda-
mentales es imperativo incluso en los tribunales arbitrales de concien-
cia, con mayor razén lo sera en los tribunales arbitrales de derecho.

Por lo tanto, si se tratara de arbitros ajenos a la profesion de aboga-
do, deberian informarse lo suficiente y asesorarse bien, ya sea por el
presidente o por su cuenta, a efectos de no incurrir en errores, y siem-
pre cuidando la salvaguardia del principio de confidencialidad, para
que las materias que conozcan en los procesos arbitrales no sean obje-
to de difusién publica con respecto a terceros, salvo las cuestiones es-
guematicas o fundamentales, tratando de obviar partes, nombres y si-
tuaciones especificas, con el objetivo de que ningln tercero se pueda
enterar de situaciones controvertidas Unica y exclusivamente en los
propios procesos arbitrales.

Pero ahi no acaban las controversias que suscita el citado segundo
parrafo del articulo 52 de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones
del Estado, porque esta norma establece que, si bien el arbitro Gnico y
el presidente del tribunal tienen que ser abogados, no basta con que
sean abogados, sino que tienen que ser o tienen que contar con espe-
cializacion acreditada en Derecho Administrativo, Arbitraje y Contra-
taciones con el Estado.

Garcia-Calderén™ sefiala que la norma exige conocimiento y ca-
pacidad, privilegiando la especializacion y la formacién juridica.

172 Garcia-CALDERON MoOREYRA, Gonzalo. Op. cit., p. 147.
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La pregunta que uno se puede formular aqui consiste en, ;qué es lo
que determina la especializacion en estas areas?

Primero que todo, es muy dificil establecer cudndo estamos en pre-
sencia de un especialista en determinadas areas.

En efecto, las universidades no forman especialistas en determina-
das areas, salvo algunos casos excepcionales en donde la carrera culmi-
na con una mencién de especialista en un area especifica.

Pero, éstos son los casos de universidades contadas con los dedos de
la mano a lo largo y ancho del territorio de la Republica del Peru.

La mayoria de universidades no titula con una mencion en especial.
De tal manera que uno ingresa al ejercicio de la profesion, simplemen-
te con el titulo de abogado.

Entonces, tendriamos que determinar que la especializacion la da el
ejercicio profesional o la especialidad académica.

Sin embargo, sera en principio dificil que alguien sea un especialis-
ta en arbitrajes y solo especialista en arbitrajes.

Nosotros recusamos el concepto de considerar a una persona uni-
camente como especialista en arbitrajes. Seria tan contradictorio como
decir que hay alguien especialista solamente en procesos judiciales.
Seré procesalista, 0 serd un experto en Derecho Procesal, pero aparte
de saber Derecho Procesal tiene, evidentemente, que saber Derecho
Sustantivo, porque, de lo contrario, la aplicacion del Derecho Procesal
seria vacia.

Entonces, serd muy dificil que encontremos a alguien que sea solo
especialista en arbitrajes. Si encontraremos personas especialistas en
Derecho Administrativo y en contrataciones con el Estado, pero debe
entenderse también que estas especialidades no necesariamente tie-
nen que ser la primera o mas notoria especialidad del abogado en cues-
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tion, porque bien podria darse el caso de una persona cuya especiali-
dad, por ejemplo, sea el Derecho Comercial y que, sin embargo, tam-
bién vea temas relativos a contratacion publica.

En ese caso, no obstante su principal especialidad no es la contrata-
cion publica, no se podria descartar que también ese abogado sea ex-
perto en esta materia.

Luego esta el tema de como medir la especialidad.

¢ Qué hace a un abogado especialista en contratacion publica? ; Qué
lo hace especialista en arbitrajes? ¢ Qué lo hace especialista en Derecho
Administrativo? ;Acaso los procesos arbitrales que ha visto? ¢El nu-
mero de ellos? ¢Si ha actuado como arbitro? ;Si ha actuado como abo-
gado de parte? ¢Si ha actuado como asesor en alguna empresa? ¢Si ha
trabajado en la administracion publica? Sin duda, todos estos temas
guedan un poco en el aire en materia de su determinacion o fijeza.

Estas consideraciones nos han llevado a sostener que el articulo 52
de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado es una norma
gue peca por exceso, en la medida de que trata de exigir esta especiali-
dad o especializacién que no necesariamente va a ser facil de acreditar
y, ademas, al establecer estos requisitos que a nuestro entender son
una demasia, abre la puerta para injustificadas recusaciones de arbi-
tros en donde se alegue que no son precisamente especialistas en estas
areas sefialadas en el articulo 52 de la Ley de Contrataciones y Adqui-
siciones del Estado.

No obstante lo sefialado, es importante subrayar que el peligro de la
norma se atenua considerablemente en la medida en que tales requisi-
tos son exigibles Unicamente para el caso del arbitro Unico y para el
presidente del tribunal arbitral en el caso de los tribunales colegiados.

Si se tratara de un arbitro Unico, la Unica posibilidad o las Unicas
posibilidades que conducirian a que estemos en presencia de un arbi-
tro Unico, estarian dadas por que las partes se hubiesen puesto de acuerdo
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para su designacion o que el OSCE lo haya designado en defecto de
acuerdo de partes.

Si las partes se hubiesen puesto de acuerdo sobre su designacion,
seria evidente que confiaran en sus condiciones académicas y/o profe-
sionales y, por lo tanto, estara de mas pensar que se le pueda recusar
por una falta de preparacién en la especialidad o en las especialidades
que seran objeto de conocimiento por parte de dicho arbitro.

Y, si lo hubiese designado el OSCE, se entendera que dificilmente
se le podria recusar, en la medida en que el OSCE deberéa cuidar que la
designacion del arbitro Unico cumpla con los requisitos de ley y debe-
ra verificar en su Registro de Neutrales que dicho arbitro cumple pre-
cisamente con tales requisitos.t’

17 Sobre el particular debemos remitirnos a la Directiva n.° 004-2006/CONSUCO-
DE/PRE, sobre «Requisitos y procedimientos para la incorporacion de arbitros y
conciliadores en el Registro de Neutrales del CONSUCODE», que a pesar de ser
anterior a la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado y su Reglamento,
es la Unica Directiva que —por el momento— regula este tema.

En dicha Directiva se establecen los siguientes requisitos y condiciones, a efectos

de formar parte del Registro de Neutrales; a saber:

1. Ser persona natural y encontrarse en pleno ejercicio de sus derechos civiles.

2. No tener antecedentes penales, ni haber sido destituido de la funcién pablica o
jurisdiccional, si se hubiere ejercido, y no tener impedimentos para contratar
con el Estado.

Asimismo, es necesario que los postulantes cumplan con aprobar el Curso de

Formacion de Neutrales a cargo del CONSUCODE, en los rangos que se deter-

mine, salvo que acredite una o varias de las siguientes condiciones:

1. Experiencia en contrataciones y adquisiciones publicas mediante el ejercicio
de la funcién publica, no menor a cinco (5) afios.

2. Experiencia en contrataciones y adquisiciones pablicas mediante el ejercicio
privado de la profesién, no menor a cinco (5) afios.

3. Experiencia en conciliaciones y arbitrajes actuando como conciliador, arbitro,
abogado o secretario, no menor a cinco (5) afios.

4. Cétedra universitaria en derecho administrativo, derecho civil o solucién de
controversias 0 arbitraje.
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Y, en el caso de tribunales colegiados, el tema de la recusacion tam-
bién sera bastante peculiar, en la medida de que si una de las partes
recusa al presidente del tribunal por no cumplir con estas circunstan-
cias, en buena cuenta lo que estaria haciendo seria desautorizar a los
arbitros, incluido el que ella misma nombro, que han designado a di-
cho presidente.

O, en ultimo caso, si el Presidente no hubiese sido designado por
los arbitros, sino por el OSCE (en defecto de designacion por los arbi-
tros), también se estaria colisionando con la resolucion administrativa
del OSCE que nombroé a este Presidente. Por ello, la recusacién en
estos casos generalmente deberia devenir en infundada.

2. DESIGNACION

El inciso 3 del articulo 22 de la Ley de Arbitraje establece que «los arbi-
tros serdn nombrados por las partes, por una institucion arbitral o por
cualquier tercero a quien las partes hayan conferido el encargo [...]».

En tal sentido, las partes tienen libertad para establecer en el conve-
nio arbitral el mecanismo que emplearan para el nombramiento del
arbitro, ya sea que ellas mismas designen a los arbitros o lo haga una
institucion arbitral o cualquier tercero.

Sin embargo, hay que precisar que dicha libertad para establecer el
mecanismo que mejor estimen, no puede quebrantar el equilibrio que
debe existir siempre entre las partes.

En efecto, si bien la Ley de Arbitraje reconoce distintas formas de
designacion de arbitros, en todas esas formas es exigible que las partes

5. Estudios de postgrado en derecho administrativo, derecho civil o solucién de
controversias o arbitraje.

6. Publicacion de investigaciones, estudios, ensayos y articulos en derecho admi-
nistrativo o solucién de controversias o arbitraje.
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guarden una posicion igualitaria o equivalente, es decir, que ninguna
de ellas sea favorecida en la eleccion del arbitro o &rbitros que han de
dirimir la contienda.

Tal como lo sefiala Fernando Vidal Ramirez,'" las partes estan obli-
gadas a darle al convenio arbitral o clausula arbitral un contenido equi-
librado; por ello, la Ley General de Arbitraje sanciona con nulidad la
estipulacién que coloca a una parte en una situacion de privilegio res-
pecto de la otra en relacion a la designacion de los arbitros.

Al respecto, Ana Maria Chocrén'™ sostiene que se debe garantizar
la igualdad de las partes. Dicha igualdad se manifiesta en dos &mbitos;
a saber: la designacion de los arbitros y la determinacion de las reglas
procesales.

En relacion a la designacion de los arbitros, la citada profesora nos
dice que seréd nulo el convenio arbitral que coloque a una de las partes
en cualquier situacién de privilegio con respecto a la designacion de
los &rbitros.

Con respecto a la designacion en los arbitrajes derivados de contro-
versias relacionadas con la contratacion publica, el tema es desarrolla-
do por el articulo 222 del Reglamento, que dice lo siguiente:

Articulo 222.- «Designacion

En caso las partes no hayan pactado respecto de la forma en que se designara a
los arbitros o no se hayan sometido a arbitraje institucional y administrado por
una institucién arbitral, el procedimiento para la designacion serd el siguiente:
1. Parael caso de arbitro Unico, una vez respondida la solicitud de arbitraje o
vencido el plazo para su respuesta, sin que se hubiese llegado a un acuerdo
entre las partes, cualquiera de éstas podra solicitar al OSCE en el plazo méxi-
mo de diez (10) dias habiles, la designacién de dicho arbitro [...]». (El subra-
yado es nuestro).

174 VipaL Ramirez, Fernando. Manual de Derecho Arbitral. Lima: Gaceta Juridica,
2003, p. 57.

178 CHocrON GIRALDEZ, Ana Maria. Los principios procesales en el arbitraje. Barcelona:
J.M. Bosch Editor, 2000, p. 77.
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Como se puede apreciar, si las partes no se ponen de acuerdo en la
designacion del Arbitro Unico, el OSCE sera el encargado de designar
al Presidente.

Es decir, transcurridos los diez dias habiles, contados a partir del
siguiente de la recepcion de la solicitud de arbitraje (establecido por el
articulo 219 del Reglamento), sin que las partes hayan arribado a un
acuerdo en la designacién del arbitro Unico, cualquiera de las partes
podré solicitar dicha designacion al OSCE.

Al respecto, Garcia-Calderon,'™® sefiala que le parece adecuada la
atribucion de entidad nominadora residual del arbitro Unico por parte
del CONSUCODE (ahora OSCE).

Por el contrario, Kundmdaller!” sefiala que esta atribucion de enti-
dad designadota «residual» de los arbitros es discutible. En primer lu-
gar, porque el CONSUCODE (ahora OSCE) esta conformado por el
Estado, siendo que ello puede considerarse como indicio de falta de
neutralidad o imparcialidad respecto de la contraparte del Estado en el
contrato y para el desarrollo del arbitraje en este ambito, es necesario
tener en cuenta que los indicios también cuentan.

Entonces, a entender del citado autor, dicha institucion estaria acu-
mulando atribuciones excesivas en lo que se refiere al equilibrio re-
querido por el arbitraje y el convenio arbitral.

Por otro lado, debemos preguntarnos qué ocurriria si las partes no
se han puesto de acuerdo para nombrar al arbitro anico (en el plazo
establecido en el articulo 219 del Reglamento), y pasaran los diez (10)
dias habiles a que hace referencia el citado articulo 222, sin que se
solicite la designacion del arbitro al OSCE.

176 Garcia-CALDERON MoOREYRA, Gonzalo. Op. cit., p. 148.

177 KunpmULLER CAMINITI, Franz. «Obligatoriedad del arbitraje y otros temas de ges-
tion de conflictos en la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado y su
Reglamento». Op. cit., p. 218.
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Aqui consideramos que, lamentablemente, habria vencido el plazo
para solicitar la designacion del arbitro Unico al OSCE, habida cuenta
de que se trataria un plazo maximo y de caducidad, como la propia
norma lo establece.

Por lo tanto, ya no se podria solicitar el nombramiento del arbitro
unico al OSCE y tampoco se podria llevar adelante el proceso arbitral,
salvo que las partes logren ponerse de acuerdo en la designacion de
dicho arbitro.

Para el caso de un tribunal colegiado,'’® el inciso 2 del articulo 222
del Reglamento sefiala lo siguiente:

Articulo 222.- «Designacion

[...]

2. Para el caso de tres (3) arbitros, cada parte designara a un arbitro en su
solicitud y respuesta, respectivamente, y estos dos (2) arbitros designaran al
tercero, quien presidira el tribunal arbitral. Vencido el plazo para la respuesta
a la solicitud de arbitraje sin que se hubiera designado al &rbitro correspon-
diente, la parte interesada solicitard al OSCE, dentro del plazo de diez (10

dias héabiles, la respectiva designacién». (El subrayado es nuestro).

Por su parte, el inciso 3 del articulo 222 del Reglamento sefiala que:

Articulo 222.- «Designacion

[...]

3. Si una vez designados los dos (2) arbitros conforme al procedimiento an-
tes referido, éstos no consiguen ponerse de acuerdo sobre la designacion del
tercero dentro del plazo de diez (10) dias habiles de recibida la aceptacion del
altimo arbitro, cualquiera de las partes podra solicitar al OSCE la designacién
del tercer arbitro dentro del plazo de diez (10) dias habiles». (El subrayado es
nuestro).

17

®

Cabe precisar que la norma se pone en el supuesto de un tribunal colegiado con-
formado por tres arbitros, es decir, lo limita a dicho nimero de arbitros, no ha-
biendo previsto la normativa de contratacion estatal un nimero menor o mayor
de arbitros, a diferencia del articulo 19 de la Ley de Arbitraje, que si contempla
dicha posibilidad, al establecer que «las partes podran fijar libremente el nimero
de arbitros que conformen el tribunal arbitral. A falta de acuerdo o en caso de
duda, seran tres arbitros». (El subrayado es nuestro).
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De maés esta decir que a estos efectos también resultan aplicables las
consideraciones esgrimidas por nosotros con relacion al inciso 1 del
articulo 222 del Reglamento, en el sentido de que si transcurre el plazo
de diez dias para que el OSCE designe al arbitro de parte o al presiden-
te, tampoco se podria solicitar el nombramiento del arbitro por parte
del OSCE de manera supletoria.

Finalmente, el parrafo final del articulo 222 del Reglamento esta-
blece que las designaciones efectuadas en estos supuestos por el OSCE
(designacion residual)™ se realizaran de su Registro de Arbitros y
son definitivas e inimpugnables.

3. ACEPTACION DE LA DESIGNACION COMO ARBITRO. DEBER DE DECLARACION
3.1. Plazo para aceptar la designacién

Con respecto a la aceptacion de los arbitros, este tema es regulado por
el articulo 223 del Reglamento, precepto que establece lo siguiente:

Articulo 223.- «Aceptacion de los Arbitros

En caso las partes no se hayan sometido a arbitraje institucional o cuando no
hayan pactado respecto de la aceptacidn de los arbitros en un arbitraje ad hoc,
cada &rbitro, dentro de los cinco (5) dias héabiles siguientes de haber sido co-
municado con su designacion, debera dar a conocer su aceptacién por escrito
a la parte gque lo designé, la misma que debera de poner en conocimiento de la
contraria la correspondiente aceptacion del arbitro.

17

©

Sobre el particular debemos remitirnos a la Directiva n.° 015-2005/CONSUCO-
DE/PRE, sobre «Procedimiento de designacion de arbitros al amparo de la nor-
mativa de Contrataciones y Adquisiciones del Estado», que a pesar de ser ante-
rior ala Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado y su Reglamento, es la
Unica Directiva que —por el momento— regula este tema.

Dicha Directiva establece el procedimiento a seguir en caso las partes no hayan
pactado respecto de la forma en que se designara a los arbitros o no se hayan
sometido a arbitraje organizado y administrado por una institucion arbitral.

En efecto, la Directiva n.° 015-2005/CONSUCODE/PRE regula el Procedimiento
a seguir para la tramitacion de las solicitudes de designacion.
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Si en el plazo establecido, el &rbitro no comunica su aceptacion, se presume
que no acepta ejercer el cargo, con lo que queda expedito el derecho de la
parte que lo designd para designar un nuevo arbitro dentro de los diez (10)
dias hébiles siguientes. Si el nuevo arbitro no acepta 0 no comunica su acepta-
cién en el plazo de cinco (5) dias hébiles, la otra parte podra solicitar la designa-
cién del arbitro ante el OSCE, sustentando su pedido sobre la base de la docu-
mentacion correspondiente.

Los arbitros estan sujetos a las reglas de ética que apruebe el OSCE asi (sic)
como a las normas sobre responsabilidad civil y penal establecidas en la legis-
lacion sobre la materiax». (EIl subrayado es nuestro).

Como se puede apreciar, en primer término, debemos tener presen-
te que las partes pueden pactar un arbitraje institucional, por lo que
seran los reglamentos de dicha institucion los que regulen todo lo re-
lativo a la aceptacion al cargo de arbitro y a los alcances del deber de
declaracion de éstos.

Si nos encontramos ante un arbitraje ad-hoc, se aplica lo estableci-
do por el citado articulo 223 del Reglamento, el mismo que otorga al
arbitro un plazo de cinco dias habiles siguientes de haber sido comuni-
cado con su designacion, para que manifieste si acepta o no dicha de-
signacion y, sobre todo, en caso aceptara, cumpla con informar si exis-
te alguna circunstancia que les impida ejercer el cargo con indepen-
dencia, imparcialidad y autonomia.

Dicha aceptacion debera ser puesta en conocimiento de la parte con-
traria. Si bien el citado articulo 223 no establece un plazo para que una
parte ponga en conocimiento de la otra la aceptacion al cargo de arbi-
tro, debemos entender que ello tendria que realizarse en el mas breve
plazo. Sin embargo, cabe sefialar que lo comun es que el propio arbi-
tro, al momento de aceptar su designacion, lo haga con copia a la con-
traparte.

En el supuesto de que en el plazo establecido, el arbitro no hubiese
comunicado su aceptacion, entonces se presumira que no acepta la de-
signacion, con lo que la parte puede designar un nuevo arbitro dentro
de los diez dias habiles siguientes.
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Finalmente, si el nuevo arbitro tampoco acepta 0 no comunica su
aceptacion en el plazo de cinco dias habiles desde que fue comunicada
su designacion, la otra parte podra solicitar la designacion del arbitro
ante el OSCE, sustentando su pedido sobre la base de la documenta-
cion correspondiente.®

3.2. Deber de declaracion

Por otro lado, resulta necesario sefialar que uno de los temas mas im-
portantes en relacién a la aceptacién del arbitro para desempefar tal
funcion en un proceso arbitral, no s6lo en la contratacion del Estado
sino en cualquier arbitraje, es el relativo al deber de declaracion.

En primer lugar, debemos decir que por deber de declaracion se en-
tiende aquella conducta que tiene que realizar el arbitro al momento
de aceptar el cargo e incluso después de iniciado el proceso arbitral, en
caso surja algin hecho posterior que amerite ser informado a las
partes.

El deber de declaracion, también llamado deber de revelacion, es el
deber ético de informar, de revelar o declarar cualquier hecho o cir-
cunstancia que pueda provocar duda justificada sobre la independen-
cia e imparcialidad del arbitro en relacion con las partes; es decir, dudas
fundadas sobre la idoneidad del arbitro para el cargo.

El deber de declaracion esta regulado en el cuarto y quinto parrafo
del articulo 52 de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado,
norma que sefiala lo siguiente:

Articulo 52.- «Solucién de controversias
Los arbitros deben cumplir con la obligacién de informar oportunamente si
existe alguna circunstancia gue les impida ejercer el cargo con independencia,

1% Sobre el papel de entidad nominadora del OSCE nos remitimos al punto 2 del
presente capitulo.
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imparcialidad y autonomia, encontrandose sujetos a lo establecido en el Co-
digo de Etica que apruebe el Organismo Supervisor de las Contrataciones del
Estado —OSCE-.

Los arbitros que incumplan con esta obligacion, seran sancionados en aplica-
cion del Reglamento y el Cadigo de Etica. EI deber de informar se mantiene a
lo largo de todo el arbitraje. Las partes pueden dispensar a los arbitros de las
causales de recusacion que no constituyan impedimento absoluto.

[...]». (El subrayado es nuestro).

Con relacion a la primera parte de esta norma es necesario sefialar
gue no estamos de acuerdo con su redaccion. Porque, en realidad, si el
arbitro debe cumplir con la obligacién de informar oportunamente si
existe alguna circunstancia que le impida ejercer el cargo con indepen-
dencia, imparcialidad y autonomia, y en verdad tal circunstancia exis-
te, entonces de lo que estamos hablando es de un seguro rechazo a la
designacion como arbitro.

Con lo cual, no habria ninguin problema ulterior en torno al propio
deber de declaracién ni con respecto a una eventual recusacion, por-
que seria imposible que si alguien declara que no puede ejercer el car-
go con independencia, imparcialidad y autonomia, acepte su nombra-
miento.

Creemos entonces, no obstante lo que acabamos de sefialar, que la
norma deberia interpretarse no como una situacion de absoluto com-
promiso, sino de circunstancias que a la luz de su lectura o de su cono-
cimiento por la contraparte pudiesen dar lugar a entender que el arbi-
tro de alguna manera se pudiera encontrar comprometido con respec-
to a su independencia, imparcialidad y autonomia.

Es decir, no se trata de que el arbitro crea que su independencia,
imparcialidad y autonomia estan verdaderamente comprometidas,
sino que la otra parte pueda entender o pueda, eventualmente, com-
prender que dicho arbitro se encuentra en una circunstancia asi, que
no sea asumida como tal por el propio arbitro, ya que el supuesto
base de la norma es que el arbitro declare estas circunstancias, pero
que acepte el arbitraje. Si estos impedimentos fuesen mayores o com-
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prometedores en extremo, tendria que rechazar el nombramiento o
la designacion.

Sobre el particular, el OSCE ha sefialado que «[...] se debe tener en
cuenta que el deber de revelacion del arbitro es esencial para la fun-
cion arbitral, por ello debe ser interpretado de la forma mas amplia. Su
correcto cumplimiento sirve al doble propdsito de respetar la voluntad
de quienes acuden al arbitraje y de proteger al futuro laudo; por otro
lado, el incumplimiento o cumplimiento defectuoso del deber de reve-
lacién quiebra la necesaria confianza que forzosamente ha de inspirar
la relacion partes/arbitros en un proceso arbitral». 8

Asimismo, el OSCE ha establecido que «[...] cualquier duda res-
pecto a si determinadas circunstancias debieron o no revelarse, se re-
solvera a favor de la revelacion, lo que constituye el cumplimiento de
una obligacion que involucra la imparcialidad e independencia de los
arbitros».18

3.2.1. Conceptos generales sobre independencia e imparcialidad

El tema de la independencia e imparcialidad de los arbitros es de gran
importancia en el arbitraje, por la sencilla razén de que el arbitraje se
basa en la confianza.

Roque Caivano® expresa que los arbitros, en tanto ejercen una ver-
dadera jurisdiccion con la misma fuerza que los jueces ordinarios, de-
ben reunir similares cualidades en orden a la imparcialidad e indepen-
dencia de criterios frente a las partes. Los principios sobre los que de-
ben actuar no surgen muchas veces de preceptos escritos, sino mas
bien constituyen un conjunto de reglas implicitas o sobreentendidas.

181 Tercer parrafo de la quinta pagina de la Resolucién n.° 483-2008-CONSUCO-
DE/PRE de fecha 15 de septiembre de 2008.

182 Segundo parrafo de la sexta pagina de la Resolucién n.° 483-2008-CONSUCO-
DE/PRE de fecha 15 de septiembre de 2008.

18 CaivaNo, Roque J. Op. cit., pp. 172-173.
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Como bien sefala De Trazegnies,'® un principio general —que ha
sido tomado por la ley peruana como por muchas otras del articulo 12
de la Ley Modelo de UNCITRAL— se refiere a que el arbitro debe ser
imparcial e independiente de las partes, tanto al momento de aceptar el
encargo como a lo largo de todo el proceso hasta el momento del laudo.

Al respecto, Redfern, Hunter, Blackaby y Partasides'® sefialan que
generalmente se considera que la «dependencia» se refiere exclusiva-
mente a cuestiones surgidas de la relacion entre el arbitro y una de las
partes, sea de indole financiera o de cualquier otra naturaleza. Se en-
tiende que esto puede determinarse mediante un criterio objetivo, dado
gue no guarda ningun tipo de relacion con la forma en que esta men-
talizado el arbitro (o posible arbitro).

Por el contrario, los citados autores®® consideran que el concepto
de «imparcialidad» esta ligado a la preferencia real o aparente del arbi-
tro —ya sea a favor de una de las partes o en relacién con las cuestio-
nes controvertidas—. La imparcialidad es, por ende, un concepto sub-
jetivo y mas abstracto que el de independencia, ya que principalmente
se refiere a una predisposicion mental.

A entender de Latorre Boza,'®" laimparcialidad es el desinterés frente
a las partes o el trato sin favoritismo o la consideracion equidistante y
ecuanime, todo ello por cuanto las partes en litigio necesitan concor-
dar los intereses en discordia y esto no puede obtenerse mediante la
preponderancia de los puntos de vista de una de ellas.

18 De TrazeeNIEs GRANDA, Fernando. «Conflictuando el conflicto. Los conflictos de
interés en el arbitraje». En Lima Arbitration. Circulo Peruano de Arbitraje. Lima,
2006, n.° 1, p. 171.

18 ReprerN, Alan; Martin HunTer; Nigel BLackasy y Constantine PArRTAsIDEs. Teoria
y practica del Arbitraje Comercial Internacional. Navarra: Editorial Aranzadi,
2006, p. 305.

18 |dem.

187 | ATORRE Boza, Derik. «Mitos y Quimeras: La neutralidad en el arbitraje» En
Derecho & Sociedad. Revista editada por alumnos de la Facultad de Derecho de
la Pontificia Universidad Catdlica del Perd. Lima, 2006, n.° 26, p. 358.
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Tal como lo sefiala Gonzélez de Cossio,'®® la imparcialidad es un
criterio subjetivo y dificil de verificar, que alude al estado mental de
un arbitro. Pretende describir la ausencia de preferencia, o riesgo de
preferencia, a una de las partes en el arbitraje o el asunto en particular.

Por su parte, Cucarella'® sefiala que, precisamente, como garantia
de la independencia e imparcialidad, la persona propuesta para ser ar-
bitro debera revelar todas las circunstancias que puedan dar lugar a
dudas justificadas sobre su imparcialidad e independencia, ya que el
arbitro no podra mantener con las partes relacion personal, profesio-
nal o comercial.

El citado autor afirma que para evitar la quiebra de ese equilibrio y
que el proceso no sea equitativo se exige, en primer lugar, que quien
juzga no sea una de las partes, pues ello naturalmente supondria la
mas clara manifestacion de la ruptura del principio de igualdad. Pero,
mas alla de esa elemental cautela que supone situar a quien dirime
una contienda en una posicion ajena a la de las partes, se considera
que, para garantizar la ausencia de parcialidad en el fallo —o, mejor
dicho, para minimizar los riesgos de parcialidad—, el juez o arbitro en
el que concurra alguna circunstancia o relacion que permita objetiva-
mente hacer dudar de su actuacion imparcial, debe poder ser apartado
del conocimiento de un proceso.

Como hemos podido apreciar, la doctrina es unanime en sefialar
que la obligacion del arbitro se centra en poner de manifiesto la exis-
tencia de cualquier tipo de relaciones con las partes o el objeto del
proceso.

18 GonzALez pe Cossio, Francisco. Independencia, imparcialidad y apariencia de

imparcialidad de los arbitros. En: http://www.coladic.org/pdf/publicaciones/

FGC_independencia.pdf, p. 2.
18 CucareLLA GALIANA, Luis-Andrés. El procedimiento arbitral. Bolonia: Publica-

ciones del Real Colegio de Espafia, 2004, p. 97.
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En consecuencia, los arbitros no pueden tener con las partes nin-
gun tipo de relacion personal, profesional o comercial, ya que dichas
relaciones pueden generar dudas justificadas acerca de la independen-
cia e imparcialidad de los arbitros.

En este punto, cabe preguntarnos cuales son esas situaciones que
pueden generar dudas acerca de la independencia e imparcialidad del
arbitro.

Al respecto, De Trazegnies'®® sefiala que podria considerarse iuris
et de iure que una duda justificada sobre la independencia o imparcia-
lidad del arbitro existe si hay identidad entre una de las partes y el
arbitro o si el arbitro es representante o funcionario de una de las
partes de la controversia o si el arbitro tiene un interés significativo,
ya sea personal o econdmico, en el resultado de la controversia. Todas
estas causales terminantes de recusacion derivan del gran principio
que establece que «nadie puede ser arbitro de si mismox.

A entender de Yanez Velasco,** entre las circunstancias que ponen
de manifiesto una falta de imparcialidad estarian el parentesco de los
arbitros con alguna de las partes, el haber sido denunciado con ante-
rioridad por alguna de ellas, la amistad intima o la enemistad mani-
fiesta, el haber sido letrado de alguna de ellas, tener un interés directo
o indirecto en el proceso principal, etc. Y entre los motivos de falta de
independencia se situaria el haber sido empleado o ser empleado de
alguna de las partes en litigio.

Ahora bien, existen también una serie de situaciones que el arbitro
puede sentir que no afectan su imparcialidad o independencia pero
que alguna de las partes pudiera incomodarse con ellas.

Dentro de tal orden de ideas, el problema fundamental es que a
menudo no se establecen los criterios necesarios para determinar las

1% D TrazeeNIES GRANDA, Fernando. Op. cit., p. 172.
181 Y AREZ VELASCO, Ricardo. Op. cit., p. 370.
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circunstancias que dan lugar a dudas sobre la imparcialidad e indepen-
dencia de los arbitros.

Al respecto, Castillo, Vasquez y Sabroso,'*? sefialan que algunas ins-
tituciones arbitrales elaboran, sobre la base de la experiencia vivi-
da, ciertos patrones de conducta para los arbitros, como una especie de
guia para el mejor cumplimiento de sus obligaciones, con la preten-
sion de abarcar aquellos aspectos del comportamiento de los arbitros
gue no son regulados por el acuerdo entre las partes o las disposicio-
nes legales. Su objetivo es, finalmente, apuntalar la confiabilidad y
eficacia del sistema arbitral, garantizando ciertos principios elementa-
les, inherentes a toda actividad jurisdiccional.

Por ejemplo, el Codigo de Etica para arbitros de la American Arbi-
tration Association establece algunas reglas; a saber:'%

- Las personas a quienes se propone ser arbitros aceptaran la desig-
nacion sélo si ellos consideran que pueden conducir el arbitraje con
celeridad y justicia;

- Antes de aceptar una designacidén como arbitro, deberan verificar si
existe alguna relacion de la que pueda surgir un interés directo o
indirecto en el resultado del pleito, o alguna circunstancia que pue-
da poner en duda su imparcialidad y, en su caso, hacerla conocer a
las partes;

- Mientras estan actuando como arbitros, deberan evitar cualquier
situacion que pueda afectar su objetividad, que haga dudar de su
neutralidad, o que sea susceptible de crear la apariencia de parciali-
dad o predileccion hacia alguna de las partes. No es necesario que el
hecho haya generado efectivamente esa imparcialidad. Basta con
que sea potencialmente capaz de producirla, o que el arbitro crea

192 CasTiLLo FReYRE, Mario, Ricardo VAsQuez Kunze y Rita SaBRoso MINAYA. «; L0
recusamos o no lo recusamos? Conflictos de interés en el arbitraje del Estado»
En Revista Peruana de Derecho Administrativo Econdmico. Lima: Grijley, 2006,
p. 153.

%8 Caivano, Roque J. Op. cit., pp. 172-173.
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que las partes puedan haber dudado de ella;

- Si esa situacién no hubiera podido evitarse, deberan ponerla in-
mediatamente en conocimiento de las partes y ofrecerles apar-
tarse voluntariamente del caso. Si a pesar de conocer el hecho,
las partes le ratifican la confianza, s6lo podra seguir actuando en
la medida de que se sienta verdaderamente imparcial. La conva-
lidacion de las partes no bastara si en su fuero intimo el arbitro
conoce que su neutralidad se ha visto afectada. Esto es, obvia-
mente, una cuestion que queda reservada a la conciencia del ar-
bitro;

- Deberan conducirse en todo momento con equidad, absteniéndose
de resolver sobre la base de inclinaciones o simpatias personales y
absteniéndose de consideraciones subjetivas que puedan implicar
un preconcepto. Procuraran laudar en la forma mas objetiva posi-
ble; etc.

Sin embargo, en algunas ocasiones las partes suelen considerar que
los arbitros que nombran, no s6lo son arbitros, sino que son «sus arbi-
tros». Creen que los arbitros son sus «abogados de parte» dentro del
tribunal arbitral.**

194 Al respecto resulta interesante lo sefialado por Latorre, quien busca responder si
todos los arbitros, independientemente de la forma en que hayan sido designa-
dos, deben cumplir en la misma medida con los principios que rigen la ética en el
arbitraje o si, por el contrario, deben hacer un analisis particular, dependiendo de
si se trata de «arbitros de parte» o de «arbitros neutrales».

A entender de Latorre, nadie, con un minimo de honestidad intelectual, podra
negar que en la mayoria de casos, las partes designan a «su» arbitro, habiendo
entablado contactos previos para analizar la conveniencia o no de tal designacion.
Es maés, en gran parte de esos casos, o que sucede es que las partes buscan «ga-
nar» un representante en el colegiado arbitral, con lo que no sélo se daria esa
«inclinacion general», sino que en la realidad esos arbitros estan asumiendo, préac-
ticamente, el rol de defensores de la posicién de la parte que lo designo al interior
del colegiado arbitral.

En consecuencia, para el referido autor, quiza lo I6gico seria que se acepte las
diferencias entre los arbitros de parte y los arbitros neutrales y que la evaluacion
de sus deberes éticos se efectle a la luz de esa consideracidn real; asi, por ejemplo,
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Esta préactica, que lamentablemente no es poco comun, se ha difun-
dido y ha venido pervirtiendo a un buen sector del medio arbitral.

Ahora bien, no creemos que para alguien sea rentable nombrar a
un arbitro como «abogado de parte», en la medida de que la credibili-
dad a lo largo de las actuaciones de este arbitro, de seguro, ira mellan-
do su presencia dentro del tribunal arbitral.

Si el presidente es una persona imparcial, pues tomara distancia de
este arbitro que actia como abogado de parte, en la medida en que
desconfiara de él. Sera una cuestion absolutamente natural.

Y cuando presente proyectos de resoluciones o incluso un proyecto
de laudo, su contribucién no sera apreciada como una contribucién
valiosa, desinteresada y amistosa, sino por el contrario, como una con-
tribucion que tiene por objeto desnivelar el funcionamiento del arbi-
traje e inclinar la balanza a favor de una de las partes que, en este caso,
seria precisamente aquélla que lo ha nombrado.

Por lo demas, en el medio arbitral nacional, que todavia sigue sien-
do un medio pequefio (no olvidemos que tal vez ni el 5% de los aboga-
dos peruanos se dediquen en alguna de las facetas del ejercicio profe-
sional a temas arbitrales), es bastante usual que se conozca quiénes o
qué arbitros actian de esta manera y/o realizan funciones como si
fueran abogados de parte.

Estas situaciones deben ser objeto de alerta en el medio arbitral en
su conjunto, y, sin duda, debe tenderse al apartamiento de estas perso-
nas porque hacen mucho dafio al funcionamiento de los arbitrajes en
nuestro pais.

el analisis debiera ser igual respecto a la independencia, pero no respecto de la
imparcialidad, pues ciertamente un arbitro de parte no tendria que ser imparcial
en la misma medida en que un arbitro no designado por una parte en particular.
Por tanto, no podria —0 no deberia— exigirse a estos arbitros de parte el que
sean neutrales. (Latorre Boza, Derik. Op. cit., pp. 362-363).
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3.2.2. Independencia e imparcialidad en el Reglamento de la Ley de
Contrataciones y Adquisiciones del Estado

Sobre este tema, el articulo 224 del Reglamento establece lo siguiente:

Articulo 224.- «Independencia, imparcialidad y deber de informacién

Los arbitros deben ser y permanecer durante el desarrollo del arbitraje inde-
pendientes e imparciales, sin mantener con las partes relaciones personales,
profesionales o comerciales. Todos los &rbitros deberan cumplir con lo esta-
blecido en el Codigo de Etica aprobado por el OSCE.

Todo arbitro, al momento de aceptar el cargo, debe informar sobre cualquier
circunstancia acaecida dentro de los cinco (5) afios anteriores a su nombra-
miento, que pudiera afectar su imparcialidad e independencia. Este deber de
informacion comprende ademas la obligacion de dar a conocer a las partes la
ocurrencia de cualquier circunstancia sobrevenida a su aceptacion durante el
desarrollo de todo el arbitraje y que pudiera afectar su imparcialidad e inde-
pendencia.

Asimismo, el arbitro designado debe incluir una declaracion expresa sobre su
idoneidad para ejercer el cargo, su capacidad profesional en lo que concierne a
contar con conocimientos suficientes para la aplicacion de la normativa de
contrataciones del Estado, asi como la disponibilidad de tiempo suficiente para
llevar a cabo el arbitraje en forma satisfactoria». (El subrayado es nuestro).

Como se puede apreciar, el citado articulo 224 del Reglamento esta-
blece que los arbitros tienen que ser independientes e imparciales, ca-
racteristicas que —como ya hemos visto— son requisitos fundamen-
tales para el ejercicio del cargo. Y, es mas, son los requisitos que deben
sentar las bases para que las partes confien en un desarrollo armonio-
so del proceso.

Si las partes no confian en la idoneidad, independencia e imparcia-
lidad de los arbitros, el proceso puede convertirse en una batalla cam-
pal a efectos de cuestionar a dichos arbitros y su permanencia en el
tribunal.

Asi, el citado articulo 224 del Reglamento establece que todo arbi-
tro —al momento de aceptar el cargo— debera informar sobre cual-
quier circunstancia acaecida dentro de los cinco afios anteriores a su
nombramiento que pudiera afectar su parcialidad e independencia.
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Aqui el plazo de los cinco afios ha sido fijado en razdn de establecer
un parametro de caracter objetivo. Antes de esta norma, quedaba la
duda acerca de cuél era la antigiiedad de los hechos que necesariamen-
te se debian declarar.

Esta norma tal vez recoja lo que el medio arbitral quiso que reco-
giera. Es decir, establecer un parametro para no tener que remontarse
a relaciones o tiempos pretéritos. Sin embargo, ahora que la norma
esta vigente, debemos confesar que tenemos algunas dudas sobre sus
bondades.

Ello, habida cuenta de que podrian existir algunas relaciones mayo-
res a cinco afos, que sean totalmente accesorias y que, por tal razon,
no haya que declarar. Por ejemplo, que uno absolvié una consulta de
monto patrimonialmente muy reducido a una de las partes, hace quince
afos. No cabe duda de que, en este ejemplo, el arbitro designado no
tendria que declarar tal situacion.

Sin embargo, podrian existir algunas circunstancias o hechos que
excedan a los cinco afios y que sean de mucha relevancia. Por ejemplo,
si debe o0 no declarar el arbitro designado, que trabajo para una de las
partes como abogado de planta durante varios afios, cuando dicha rela-
cion laboral finalizo recién hace 6 afios.

Evidentemente lo tendria que declarar. Y, ello seria asi, en la medida
de que a pesar de ser un hecho que excede el limite objetivo estableci-
do por el articulo 224 del Reglamento (pues tiene antigtiedad mayor a
cinco afos), se trataria de una situacion absolutamente trascendental,
importante y que debe ser conocida por las partes a efectos de que
puedan considerar la eventual recusacion del arbitro.

Entonces, ¢como queda el plazo de los cinco afios?
Creemos que el plazo de los cinco afios es simple y llanamente una

mera referencia. No significa ni define absolutamente nada. Sigue sien-
do prioritario el criterio de que en la duda del arbitro entre declarar un
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hecho o no declararlo, debe declararlo, a efectos de que sean las partes
quienes consideren si dispensan ese hecho o lo recusan.

Por otra parte, este deber de declaracion no solo se extiende a aque-
llos hechos acaecidos antes del momento de la aceptacion del arbitraje,
sino a aquellos hechos que son posteriores a dicha aceptacion, en la
medida de que es importante que tales circunstancias sean conocidas
por las partes en el desarrollo del proceso, a efectos de que hagan valer
los derechos que crean convenientes.

Por otro lado, lo establecido por el Gltimo parrafo del articulo 124
del Reglamento es novedoso, porque establece el deber del arbitro de
declarar sobre su idoneidad para ejercer el cargo y sobre su capacidad
profesional en lo que concierne a contar con los conocimientos sufi-
cientes para la aplicacion de la normativa de contrataciones del Estado,
asi como la disponibilidad de tiempo suficiente para llevar a cabo el
arbitraje en forma satisfactoria.’®

En primer lugar, entendemos que la idoneidad para ejercer el cargo,
se refiere a las capacidades que uno debe tener para desempefar la
funcion arbitral. Es decir, no todo abogado tiene condiciones para des-
empefar funcion arbitral. Entonces, ello implicaria un autoexamen del
propio arbitro. El tendréa que examinarse y decir: «Yo, sefior, si efecti-
vamente, soy competente y soy apto para ejercer el cargo».

En segundo lugar, cuando la norma bajo comentario se refiere a la
capacidad profesional y a la especialidad en las materias, ello también
implica el deber de autoexaminarse y decir a conciencia si uno cono-
ce acerca de las materias que seran objeto del arbitraje. Ahora bien,

1% Dichos requisitos a ser declarados también son recogidos por los incisos 2 'y 3
del articulo 4 del Codigo de Etica para el Arbitraje en las Contrataciones y
Adquisiciones del Estado, al establecer que el arbitro debe tener la capacidad
profesional y personal para resolver la controversia objeto de arbitraje y con-
tar con la disponibilidad de tiempo necesaria para la tramitacion eficiente del
arbitraje.
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dicho autoexamen se realizara en base al conocimiento que pueda
tener —al momento en que acepta la designacion— sobre cuéles se-
ran las materias objeto de controversia en el proceso arbitral que re-
cién se inicia.

Sin duda, lo que se esta pidiendo aca es un esfuerzo de sinceridad y,
por lo menos, la reflexion previa en el sentido de asumir las propias
capacidades e idoneidades que la ley exige. Es verdad que sera muy
raro que alguien se declare inapto o inepto o sin condiciones para ser
arbitro. Sin embargo, ello podria ocurrir y seria una situacion excep-
cional.

Lo comun es que las personas acepten el cargo de arbitro. Pero por
lo menos, lo importante aqui es el elemento psicolédgico. Por lo menos
se hace reflexionar al futuro arbitro, en el sentido de si existen caren-
cias en torno a su idoneidad y a los conocimientos que posee, a efectos
de que trate —lo mas rapido posible y de manera intensiva— de suplir
esas carencias, en la medida en que ellas se puedan suplir y —de esta
manera— se pueda desempefiar correctamente en el cargo de arbitro,
que los arbitros o alguna de las partes le han confiado.

Es muy importante también lo sefialado en la parte final del altimo
parrafo del articulo 224, en torno a declarar la disponibilidad del tiem-
po suficiente para llevar a cabo el arbitraje en forma satisfactoria. Es
comun y lamentable ver como muchas veces algunas personas acep-
tan el cargo de arbitro y no tienen tiempo para desempefiar su fun-
cion.

El cargo de arbitro no debe ser visto como una labor marginal, sino
como parte importante del trabajo de uno, de tal manera que el desa-
rrollo del proceso arbitral se caracterice por la celeridad.

Si no se tiene tiempo, no se debe aceptar el cargo. Y si se acepta el
encargo, debe tenerse el tiempo para ejercerlo.
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3.2.3.Deber de declaracion en el Codigo de Etica del OSCE%

Ademas de ser independientes e imparciales, todos los arbitros debe-
ran cumplir con lo establecido en el Cédigo de Etica aprobado por el
OSCE, mediante Resolucién n.° 258-2008-CONSUCODE/PRE,*" de
conformidad con lo indicado en el articulo 224 del Reglamento.

En tal sentido, resulta importante que todos los arbitros cumplan
con lo establecido por el referido Codigo de Etica, sobre todo, en lo
relativo al deber de informacién en lo referente a las circunstancias
que deban ser declaradas.

Segun el articulo 2 del citado Codigo de Etica, dentro del alcance del
mismo se encuentran:

- El &rbitro que participe en un arbitraje sometido al Reglamento del
Sistema Nacional de Conciliacion y Arbitraje del OSCE;

- El arbitro que participe en un arbitraje ad hoc en el marco de la Ley
y el Reglamento de Contrataciones y Adquisiciones del Estado;

- Las partes, sus representantes, abogados y/o asesores, en un arbi-
traje sometido al Reglamento del Sistema Nacional de Conciliacion
y Arbitraje del OSCE o que se desempefien en un arbitraje ad-hoc
sometido a la Ley y Reglamento de Contrataciones y Adquisicio-
nes del Estado; y

- El personal de los érganos del Sistema Nacional de Conciliacion y
Arbitraje del OSCE y del OSCE, en lo que les fuere aplicable;
encontrandose dicho personal impedido de prestar servicios de se-

19

>

La presente seccion se basa en el articulo «;Lo recusamos 0 no lo recusamos?
Conflictos de interés en el arbitraje del Estado». CAsTiLLO FREYRE, Mario, VAsQUEz
Kunzg, Ricardo y Rita Sasroso MiNAYA. En Revista Peruana de Derecho Admi-
nistrativo Econdmico. Lima: Asociacion de Estudios en Derecho Administrativo-
AEDA vy Grijley Editores, 2006, n.° 1, pp. 273-294.

%7 Publicado en el Diario Oficial «El Peruano», con fecha 11 de junio de 2008.
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cretaria arbitral en los arbitrajes que no sean organizados y admi-
nistrados por el OSCE y que se encuentren bajo el &mbito de apli-
cacion de este Codigo.

Asimismo, cabe precisar que, de conformidad con lo establecido por
el inciso 1 del articulo 4 del Cadigo de Etica, la aceptacion al cargo de
arbitro implica el cumplimiento de todos los principios recogidos en el
referido Codigo, entre los que encontramos los de imparcialidad e in-
dependencia.

El articulo 5 del Codigo de Etica establece lo siguiente:

Articulo 5.- «Deber de informacién

En la aceptacién al cargo de arbitro, éste debera informar por escrito a las

partes de las siguientes circunstancias:

5.1. Si tiene algun interés, presente o futuro, vinculado a la materia contro-
vertida o, si adquiere o pudiese adquirir algin beneficio directo o indirec-
to de cualquier indole respecto al resultado o la tramitacién del arbitraje.

5.2. Si hamantenido o mantiene alguna relacién relevante de caracter perso-
nal, profesional, comercial o de dependencia con las partes, sus represen-
tantes, abogados, asesores y/o con los otros arbitros, que pudiera afectar
su desempefio en el arbitraje de (sic) conformidad con lo establecido en
este Cadigo.

5.3. Sies o hasido representante, abogado, asesor y/o funcionario o ha mante-
nido algun vinculo contractual con alguna de las partes, sus representan-
tes, abogados, asesores y/o con los otros arbitros en los Gltimos cinco afios.

5.4. Si ha mantenido o mantiene conflictos, procesos o procedimientos con
alguna de las partes, sus representantes, abogados, asesores y/o con los
otros arbitros.

5.5. Sihasido designado por alguna de las partes en otro arbitraje, o si las ha
asesorado o representado en cualquiera de sus modalidades.

5.6. Si ha emitido informe, dictamen, opinién o dado recomendacion a una
de las partes respecto de la controversia objeto de arbitraje.

5.7. Si existe cualquier otro hecho o circunstancia significativos (sic), que pudie-
ra dar lugar a duda justificada respecto a su imparcialidad o independencia.

El deber de informacién se mantiene durante el transcurso del arbitraje y no

se limita a lo establecido en este articulo.

Cualquier dispensa de las partes debe hacerse de manera expresa, luego de

cumplido el deber de informacion por parte del arbitro, pudiendo constar en

comunicacion escrita o en el contenido de un acta, debidamente firmada por
las partes y levantada durante la tramitacion del arbitraje. En todos estos
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casos, la circunstancia dispensada en forma expresa no podra ser motivo de
recusacion a iniciativa de parte, ni tampoco generara sancion por parte del
CONSUCODE.

La omision de cumplir el deber de informacion por parte del arbitro, daré la
apariencia de parcialidad, sirviendo de base para separar al arbitro del caso y/
0 para la tramitacion de la sancidn respectivas.

- En primer lugar, y de conformidad con lo establecido por el citado
articulo 5.1., en la aceptacion al cargo de arbitro éste debera infor-
mar por escrito a las partes si tiene algun interés presente o futuro
vinculado a la materia controvertida o si adquiere o pudiese adqui-
rir algun beneficio directo o indirecto de cualquier indole respecto
al resultado o la tramitacion del arbitraje.

No cabe duda de que el principal elemento de conflicto de interés
que pudiera existir entre un arbitro y su desempefio idéneo del
proceso es si existiera un interés presente o futuro vinculado a la
materia controvertida.

Es decir, si a raiz de aquello que se va a decidir en el laudo, el arbitro
es posible que reciba un beneficio econdmico. Sin duda, esto, anula
la imparcialidad, independencia y objetividad que debe poseer todo
arbitro, en la medida de que tiene un interés directamente compro-
metido en el proceso.

Un ejemplo notorio de esta situacion seria aquél en el cual el arbitro
fuese accionista de una de las empresas que son parte en el proceso.

Evidentemente, si el arbitro fuese accionista de tal empresa tendria
que declararlo y, en la medida de lo posible, abstenerse de aceptar
participar como arbitro. En otras palabras, a entender nuestro, el
arbitro deberia inhibirse.

Sin embargo, aqui hay que considerar también que muchas perso-
nas tienen fondos de inversion o inversiones bursatiles que, a su
vez, retinen acciones, bonos o valores de diversas empresas y que
muchas veces uno mismo no conoce.
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En ese sentido, es importante que los arbitros estén al tanto de la
composicion de sus fondos de inversion, a fin de evitar recibir al-
gun beneficio directo o indirecto por el resultado del proceso arbi-
tral, por mas de que se trate de valores de poca representatividad (o
de poco monto) o, con mayor razén, si se tratase de montos consi-
derables.

En nuestro ejemplo, si una empresa gana o pierde el arbitraje en
relacion a los montos controvertidos, tal situacion tendré conse-
cuencias inmediatas en el resultado del ejercicio de la empresa (es
decir, si ésta tiene méas o menos utilidades).

Al respecto, De Trazegnies'® sefiala que cuando se tiene un interés
econdmico significativo en el resultado del proceso, no se deberia
aceptar la designacién como arbitro. Asimismo, y en relacion a la
inquietud que antes expresamos, el citado profesor sefiala que po-
demos pensar que la independencia del arbitro no se vera necesa-
riamente afectada de manera radical si tiene algunas acciones de la
empresa que es una de las partes del arbitraje, compradas en la Bol-
sa como inversion, en una cantidad que no constituye una parte
importante de las acciones de la empresa ni tampoco un parte im-
portante de su patrimonio personal. En este caso si se le permitiria
ser arbitro, siempre que haya acuerdo expreso de las partes.

El segundo lugar, el articulo 5.2. del Codigo de Etica establece que
en la aceptacion al cargo de arbitro, éste debera informar por escrito
a las partes si ha mantenido o mantiene alguna relacion relevante
de caracter personal, profesional, comercial o de dependencia con
las partes, sus representantes, abogados, asesores y/o con los otros
arbitros que pudieran afectar su desempefio en el arbitraje, de con-
formidad con lo establecido en este Codigo.

198

De TrazecNIEs GRANDA, Fernando. «Conflictuando el conflicto. Los conflictos de
interés en el arbitraje». Op. cit., p. 176.
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Evidentemente, las relaciones cuya mayor implicancia importan en
este aspecto, son las relaciones que haya mantenido o mantiene el
arbitro con las partes. Y, sobre todo, las relaciones de dependencia.
Las relaciones de dependencia enturbian y hasta anulan —como su
nombre lo indica— la independencia e imparcialidad de los arbi-
tros.

Cuando estamos en presencia de una relacion de dependencia, si
puede presumirse que quien depende de la hacienda de otro para
cubrir sus necesidades en el mundo (esta es la Unica dependencia
gue puede objetivarse), necesariamente se vera inclinado a no con-
trariar los intereses de aquél de quien depende su suerte. Asi pues,
la dependencia si implicaria parcialidad.

A nuestro entender, un dependiente jamas podra ser arbitro porque
lo que exige el articulo 224 del Reglamento es, precisamente, que el
arbitro sea independiente de los otros actores del proceso. Y la de-
claracion de dependencia no lo hara independiente. Aqui la depen-
dencia es un hecho objetivo que lo inhabilita como arbitro y cual-
quier declaracién sobre su existencia es absolutamente inatil si con
ella se pretende ejercer la funcion arbitral en ese proceso determi-
nado.

En relacion al impedimento de los arbitros de mantener relaciones
personales, profesionales o comerciales, ése es un tema que tiene
que ser analizado con cuidado. Decimos esto, porque la prohibicion
para mantener relaciones personales, profesionales o comerciales,
se deberia restringir a las partes del proceso, y no necesariamente a
los abogados de las partes.

De esta manera, las relaciones personales que se puedan tener con
las partes o con los representantes de las partes también tendrian
que ser declaradas.

Es entendible cualquier suspicacia que pudiera producirse en torno
a la amistad intima o trato frecuente entre un arbitro y una de las
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partes. Por eso no es descabellado suponer que la intima amistad
predisponga favorablemente al arbitro para con su amigo parte del
proceso. Sin embargo, a nuestro entender esto es una suposicion y
Nno una certeza.

En tal sentido, se hace bien cuando se exige en el caso de la relacion
de amistad o trato frecuente entre el arbitro y alguna de las partes,
la declaracion de estos hechos por el arbitro en cierne. Esta basta
para demostrar la buena fe del arbitro, la que sera evaluada por la
otra parte, la cual puede o no recusarlo legitimamente segin su
parecer.

Naturalmente, relaciones profesionales (si es que uno brindara ser-
vicios) o comerciales (si uno tuviera negocios con alguna de las par-
tes en conflicto) también son de suma relevancia, a efectos de cum-
plir con este deber de declaracion.

A entender de De Trazegnies,'*® si se trata de una relacion profesio-
nal continua, estariamos ante un caso no dispensable por las partes.
En cambio, el asesoramiento que se brinda en la actualidad —ob-
viamente en materias ajenas a las del caso— pero que es ocasional,
puede ser dispensado por acuerdo de las partes.

En dichos supuestos, se requiere —precisamente— que el arbitro
lo ponga en conocimiento de las partes, a efectos de que ellas vean si
dispensan dicha situacion o lo recusan.

Aqui también habria que considerar el caso en el cual el Estudio de
abogados que integra el arbitro haya prestado o preste servicios a
alguna de las partes, aun cuando el &rbitro no hubiera tenido inter-
vencidn personal en dicho servicio profesional. En este caso, resulta
evidente que el arbitro debera declarar tal situacion y, de preferen-
cia, abstenerse de aceptar el nombramiento.
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De TrazecNIEs GRANDA, Fernando. «Conflictuando el conflicto. Los conflictos de
interés en el arbitraje». Op. cit., p. 178.
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Por otro lado, a pesar de que tiene que ser declarada cualquier vin-
culacion al respecto, las relaciones personales que el arbitro pueda
mantener con los abogados de una de las partes, no constituyen —
a nuestro juicio— causal de recusacion que debiera ser declarada
fundada, en la medida en que dado lo reducido que es el medio arbi-
tral, es muy probable que ese arbitro guarde amistad o tenga algu-
na relacion personal, con tales abogados, como por ejemplo, por haber
estudiado con alguno de ellos. Esto no enerva el desempefio inde-
pendiente que debe tener ese arbitro en el proceso.

Aqui es importante subrayar esto, porque el hecho de que a uno lo
hayan designado como arbitro, en muchos casos, obedecera a que
aquél que designa conoce al arbitro designado.

Es decir, dificilmente se designa como arbitro a alguien a quien uno no
conoce. Ahora bien, ese conocimiento no implica nivel de dependencia
ni mucho menos parcialidad. Implica simplemente conocimiento.
Y ese conocimiento podria incluso ser a nivel de amistad con los
abogados de las partes quienes, precisamente, son los que conocen
el medio arbitral, el medio juridico y quienes pueden aconsejar a
sus clientes en torno a quién designar o nombrar como arbitro.

Siendo el medio arbitral tan reducido, en comparacion con la gene-
ralidad del medio juridico nacional, podria darse el caso en el cual
esas relaciones con los abogados, sean relaciones de amistad o fre-
cuencia que no tendrian por qué verse melladas en funcion del de-
sarrollo del proceso arbitral.

En la medida en que se haya declarado lo que se tenga que haber
declarado, por ejemplo, la relacion de amistad entre un arbitro y
uno de los abogados de las partes y tal situacion, o no ha sido objeto
de recusacion (ha sido dispensada) o ha sido objeto de recusacion,
pero ésta ha sido declarada infundada, ello no obsta para que los
arbitros puedan reunirse con los abogados de las partes por cuestio-
nes derivadas de su amistad personal o de otros asuntos ajenos al
arbitraje en cuestion.
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Naturalmente, que no debe hacerse abuso de ello en la medida en
gue es conveniente no despertar la suspicacia de las partes que po-
drian malinterpretar este tipo de relaciones.?®

Al respecto, De Trazegnies®® sefiala que en el Perq, dado que he-
mos estudiado en pocas universidades, gran parte de los abogados
somos amigos personales unos de otros. De manera que Si se qui-
siera aplicar prohibir la relacion de amistad entre arbitros y aboga-
dos, nos quedariamos rapidamente sin arbitros y nos encontraria-
mos en el absurdo caso de tener que recurrir a arbitros extranjeros.

Entonces, la relacion de amistad, de cordialidad, de afecto que uno
tenga o pueda tener con los abogados que lo han designado, no enerva
la independencia en el desarrollo del proceso.

Por otra parte, es muy comun que en las audiencias arbitrales uno
comparta esos espacios con los otros arbitros y con los abogados de
las partes, y todos sean amigos o0 todos tengan alguna relacion de
cercania, en virtud de lo que pueda haberse vivido a lo largo de los
afos de ejercicio profesional.

Finalmente, el articulo 5.2. del Codigo de Etica del OSCE, establece
que se debe declarar la relacion personal, profesional o de depen-
dencia con los otros arbitros.

Es evidente que si uno como arbitro tuviera relacion de dependen-
cia con otro arbitro, eso —en cierta forma— enervaria la indepen-
dencia e imparcialidad. Incluso, en estos casos uno no deberia acep-
tar el cargo de arbitro. Y, si lo aceptara, sin duda estariamos en pre-
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Incluso, cabe sefialar que el articulo 6 del Codigo de Etica s6lo establece la prohi-
bicién de que el &rbitro —antes y durante el desarrollo del arbitraje— mantenga
comunicacion unilateral sobre la materia controvertida con los abogados y/o ase-
sores de las partes.

De TrazeeNIEs GRANDA, Fernando. «Conflictuando el conflicto. Los conflictos de
interés en el arbitraje». Op. cit., p. 181.
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sencia de una causal de recusacién que bien podria ser declarada
fundada.

Sin embargo, las relaciones de amistad con los otros arbitros no tie-
nen por queé enervar el desempefio del arbitro en el respectivo proce-
so arbitral y aqui hacemos extensivos al tema nuestros comentarios
en torno a las relaciones personales entre el arbitro y los abogados.

- En tercer lugar, el articulo 5.3. del Codigo de Etica establece que el
arbitro debera informar si es o ha sido representante, abogado, ase-
sor y/o funcionario o ha mantenido algun vinculo contractual con
alguna de las partes, sus representantes, abogados, asesores y/o con
los otros arbitros en los Gltimos cinco afos.

Esta situacion reitera el tema de los cinco afios y sobre el particular
hacemos aplicables los comentarios que hemos sefialado anterior-
mente.

Resulta evidente que si uno ha tenido vinculacion con alguna de las
partes, ya sea como representante, abogado asesor y/o funcionario,
0 ha mantenido vinculo contractual con ellas o con sus represen-
tantes, tales circunstancias tienen que declararse. El plazo de cinco
afos es, simplemente una referencia, en la medida en que si hubie-
sen hechos de mucha relevancia o simplemente de alguna relevan-
cia que hubiesen ocurrido con antelacion a esos cinco afos, pues
tales hechos deberan ser declarados, y el plazo de cinco afios alli
sefialado no seré obstaculo para que si se omitiese esa declaracion,
el arbitro pueda ser recusado por la parte que se considere afectada
por tal omisién.

Si el arbitro ha sido representante, abogado, asesor y/o funcionario
de alguna de las partes, podriamos pensar que no existiria indepen-
dencia, pues no podriamos imaginar que si el arbitro tiene o ha
tenido alguno de dichos cargos, pudiera votar a favor de un laudo
contrario a los intereses de la parte cuya organizacion integré o de
cuya defensa formo parte.



EL ARBITRAJE EN LA CONTRATACION PUBLICA 177

A entender De Trazegnies,?*? el arbitro también debera declarar si
es asesor de manera regular de una de las partes y si él mismo o su
Estudio de abogados o su firma consultora obtiene de este cliente
un ingreso econdmico significativo. En estos casos, no se deberia
aceptar la designacion. Caso distinto seria si la vinculacion no es
continua o si lo que obtiene como ingreso por sus servicios no es
significativo, ya que aqui bastaria la dispensa de comun acuerdo de
las partes.

En cuarto lugar, el articulo 5.4. del Cddigo de Etica del OSCE sefiala
que el arbitro debera informar si ha mantenido o mantiene conflic-
tos, procesos o procedimientos con alguna de las partes, sus repre-
sentantes, abogados, asesores y/o con los otros arbitros.

Este hecho es en si mismo una causal de recusacion de los jueces en
todo proceso civil. Se entiende que las probabilidades de un juicio
justo se desvanecen si el juez de una causa esta en pleito judicial en
otro proceso con una de las partes que eventualmente también esta
sometida a su jurisdiccion. Obviamente cualquier pleito resiente
voluntades y predispone a la animadversion.

En el caso de los arbitros la razon analdgica es la misma. Por ello,
cualquier arbitro que se respete moralmente no tiene nada que de-
clarar a este respecto, sino simplemente inhibirse de aceptar el en-
cargo de arbitro. El paso por la declaracion dira mucho de su idonei-
dad moral, porque ello no implica otra cosa que lo hace a sabiendas
de que sera recusado, lo que no habla muy bien de su seriedad.

Conflictos, procesos o procedimientos con alguna de las partes es
un tema de absoluta relevancia, en la medida en que si crea un con-
flicto de intereses y puede crear, evidentemente, una animadver-
sion con respecto a la parte en conflicto. Que el arbitro tenga un
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De TrazecNIEs GRANDA, Fernando. «Conflictuando el conflicto. Los conflictos de
interés en el arbitrajex». Op. cit., p. 177.
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juicio pendiente con alguna de las partes podria enervar su presen-
cia como arbitro en el tribunal arbitral.

Y si tales conflictos, procesos o procedimientos se presentaran con
sus representantes y/o asesores, también se podria crear un con-
flicto de interes.

Asimismo, se debe declarar si el conflicto de interés tuviere lugar
con los abogados de la parte.

Al respecto, debemos sefialar que tratandose sobre todo de arbitra-
jes de derecho, no son remotas las probabilidades de que el rbitro y
los abogados de alguna de las partes en un arbitraje, tengan pen-
dientes, en otros procesos judiciales o arbitrales, litigios entre si
como consecuencia del ejercicio de la profesion de abogado.

Esto es asi pues los abogados patrocinan causas y pelean juridica-
mente por ellas con otros abogados. Ello es absolutamente normal
y por tanto seria absurdo descalificar a un arbitro por este hecho.
Después de todo, el arbitro va a hacer justicia a las partes con las
gue no tiene ningun litigio pendiente, y No a sus representantes,
abogados o asesores con quienes podria tenerlos en el marco del
quehacer profesional.

Ademas, los litigios son de los clientes de los referidos abogados; no
se trata de causas propias.

En estos casos el tema es relevante para ser declarado, pero no es
relevante como causal de recusacion si se declara, en la medida en
gue se entiende que los arbitros como abogados en ejercicio ejercen
la profesidn con todo el derecho de tener clientes. En la vida uno se
cruza con otros abogados que tienen sus propios clientes. Cada cual
defendera los intereses de sus clientes.

No se trata, pues, de una controversia personal.
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Litigar no significa que uno tenga animadversion contra el letrado
que defiende a la otra parte. Simplemente, se trata de circunstan-
cias que no deben motivar la recusacion de los arbitros, porque eso
significaria que se estaria reduciendo la funcion profesional de los
arbitros al desempefio de la funcion arbitral y a no ejercer la profe-
sion de manera liberal en un Estudio de abogados o de manera in-
dependiente, teniendo clientes en eventual conflicto con respecto a
los clientes de los abogados o Estudios que defiendan a las partes en
los procesos arbitrales cuyos tribunales dicho arbitro integrase.

De mas esta decir que si el pleito ha traspasado la frontera profesio-
nal, hecho que bien podria darse, consideramos que es al abogado
—yY no al arbitro— al que le corresponderia alejarse del proceso
arbitral, por el bien de los intereses de su patrocinado.

Menos relevancia creemos que revisten aquellos conflictos de inte-
rés que se pueda tener con los asesores o incluso con los otros arbi-
tros.

A nuestro entender, los eventuales conflictos que tengan los arbi-
tros entre si seran conflictos que no ameritan recusacion. Ademas,
si uno tiene un conflicto con otro arbitro, ;a quién se va a recusar?
¢alos dos? ¢ Y acaso, los dos deberian salir del Tribunal Arbitral por
tener ese conflicto de intereses? Por lo demas, se trataria de un con-
flicto de interés sobre una materia totalmente ajena al proceso ar-
bitral y a las materias controvertidas en el propio proceso arbitral;
con lo cual lo convertiria en totalmente irrelevante.

Sin embargo, los arbitros tendrian el deber de declarar ese conflic-
to; y la no declaracion puede conducir a la recusacion del arbitro
que omita hacerla.

- En quinto lugar, el articulo 5.5. del Cadigo de Etica sefiala que el
arbitro debera informar si ha sido designado por alguna de las par-
tes en otro arbitraje, o si las ha asesorado o representado en cual-
quiera de sus modalidades.
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Este es un tema importante por cuanto plantea a discusion el
caso de si un arbitro puede validamente ser designado como tal
en mas de un proceso 0 en varios procesos arbitrales por la mis-
ma parte.

Estimamos que no hay ningun problema —per se— en que un ar-
bitro sea designado como tal en varios procesos por la misma parte.
Eso no significa nada malo en relacién al arbitro.

Debemos reconocer, sin embargo, que dicha situacion puede signi-
ficar, dentro del terreno de las especulaciones, dos cosas.

La primera que, efectivamente, la parte pueda estar coludida con el
arbitro y, en ese sentido, lo designa de manera recurrente. Y, la se-
gunda, que se trate de un arbitro que desempefia de manera idonea
su funcion y que, por lo tanto, la parte que lo ha designado en una
oportunidad, ha visto sus condiciones de imparcialidad e idoneidad
y lo vuelve a designar en otro u otros procesos.

En buena cuenta, la designacion reiterada no significa nada, pero
aca hay un elemento importante. Y es que de acuerdo a las disposi-
ciones de contratacion publica, los laudos y resoluciones que pon-
gan fin al proceso (léase, laudos parciales o interlocutorios), son
publicados en la pagina web del OSCE.

Esto significa que uno podria hacer un seguimiento de la conducta
de los arbitros, en el sentido de si suelen darle siempre la razon a la
parte que los nombra.

No cabe duda de que el darle siempre la razén a la parte que lo
nombra, no necesariamente significara que el arbitro esté colu-
dido con ella. Sin embargo, es un indicador, sobre todo, si se tra-
ta de laudos en los cuales no haya habido unanimidad de crite-
rio, sino que hayan existido votos singulares (laudos por mayo-
ria), y este arbitro siempre haya estado a favor de la parte que lo
nombro.
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En esos casos, creemos que el arbitro podria ser recusado y dicha
recusacion bien podria ser declarada fundada. No porque se esté
condenando la conducta moral del arbitro, sino simplemente por-
gue son indicadores de como actua el arbitro; y como indicadores
que son, ellos pueden dar lugar a dudas justificadas sobre la impar-
cialidad del arbitro, con respecto a la contraparte, es decir, a aquélla
gue no lo nombra de manera consuetudinaria.

En ese sentido, para poder recusar a un arbitro que declare que
ha sido nombrado en otros procesos arbitrales por la misma par-
te que lo ha nombrado en un determinado proceso, creemos que
no bastara la reiteracion en el nombramiento sino una serie de
otros elementos que sean, precisamente, aquéllos que puedan
dar lugar a la existencia de dudas justificadas con relacion a las
aptitudes de imparcialidad y de idoneidad del arbitro en tales
procesos.

Al respecto, debemos referirnos a un caso que se presento ante el
OSCE y que fue materia de recusacion. Resulta que el arbitro de-
signado por la empresa «A» es recusado por la Entidad «Bx», porque
el referido arbitro omitioé declarar que —en varios arbitrajes ante-
riores— habia sido designado por distintas empresas, pero con un
elemento en comun entre dichas empresas: el coordinador del arbi-
traje, por parte de las empresas, era la misma persona en todas aque-
Ilas ocasiones y también era el coordinador del arbitraje de la em-
presa «Ax.

En este caso, el OSCE indic6 que «[...] que el hecho de que el arbi-
tro recusado [...] haya actuado como arbitro en distintos procesos
arbitrales en los cuales también participé como coordinador de los
mismos [el coordinador de la empresa que lo designo en este proce-
s0], no constituye, per se, causal de recusacion [...]».2%

203 Penultimo parrafo de la tercera pagina de la Resolucion n.° 497-2008-CONSU-
CODE/PRE de fecha 29 de septiembre de 2008.
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A pesar de ello, el OSCE declar6 fundada la recusacion, fundamen-
tando que el arbitro omitié declarar dicha situacién, lo que genera-
ba dudas justificadas sobre su imparcialidad e independencia.

Finalmente, es necesario sefialar también que el citado articulo 5.5
del Codigo de Etica del OSCE sefiala que el arbitro debe declarar si
ha asesorado a las partes en otro arbitraje o si las ha representado
en cualquiera de sus modalidades. Esto también es muy importante
y va de la mano con alguna de las normas anteriores sobre la vincu-
lacion profesional o eventual vinculacion profesional que haya te-
nido o pueda tener el arbitro con alguna de las partes, a cuyos co-
mentarios nos remitimos.

- Ensexto lugar, el articulo 5.6 del Codigo de Etica del OSCE estable-
ce que el arbitro debera revelar a las partes si ha emitido informe,
dictamen u opinién o dado recomendacién a una de las partes res-
pecto de la controversia objeto de arbitraje.

Esto es bien importante en la medida de que se requiere que el arbi-
tro tenga un conocimiento limpio de la materia, es decir, que no
vaya con prejuicios sobre el particular.

Si el &rbitro hubiese emitido un informe legal a alguna de las partes
en relacién a la materia controvertida —ya sea de manera verbal o
por escrito—, simplemente debera declararlo y, es mas, creemos que
deberia abstenerse de aceptar el nombramiento como arbitro, en la
medida en que ya tiene un prejuicio sobre el particular y, en buena
cuenta, ese prejuicio implicara que dificilmente cambie su posicién
en el arbitraje, porque ya ha emitido opinion en un determinado
sentido.

Es maés, podriamos llegar al absurdo de que la parte que le ha pedido
ese informe por escrito, por ejemplo, pueda adjuntar el informe en
el proceso arbitral, indicando cual es la opinidn del arbitro. Esa seria
una cuestion demasiado grotesca como para poder ser permitida en
un proceso arbitral.
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Puede ser recusado el futuro arbitro que no declare formalmente
que con relacién al conflicto que se pretende someter a su juicio
arbitral, él ya tuvo una relacion profesional diferente a la de arbi-
tro, pues brindo sus servicios profesionales asesorando, emitiendo
dictdmenes u opinando o, simplemente, recomendando algun curso
de accion respecto de ese conflicto a una de las partes. Por tanto, se
supone que ya tiene una opinion formada sobre el caso antes del
proceso arbitral, la misma que lo descalifica para hacer justicia en el
proceso.

En nuestra opinidn, es el hecho mismo el que lo descalifica, y no la
falta de declaracion.

Si bien las mayores probabilidades para su descalificacion como ar-
bitro podrian provenir de la parte a la que no brindé sus servicios o
consejos profesionales, nada obsta para que aquélla a la que si se los
brind6 pueda también descalificarlo. Y esto, porque el adelanto de
opinion o simplemente la opinion que se formo durante la asesoria,
pudo haber sido desfavorable a su cliente de entonces.

Por otro lado, aqui se plantea uno de los temas mas usuales. Y es el
relativo a qué ocurre si una parte decide nombrarlo a uno como
arbitro y le pide exponerle en persona su caso. No creemos que
haya problema alguno en escuchar a esa parte. El problema esta en
el hecho de si después de exponer el caso esa parte nos pide un
compromiso de voto o0 un compromiso de voto solapado. Es decir,
«Doctor, ¢qué opina usted sobre mis argumentos? ; Tengo razén o
no tengo razon?».

En ese caso, el eventual futuro arbitro no puede decir si la parte
tiene o no la razon, porque en buena cuenta estaria comprometien-
do su opinidn. Si le dice que tiene la razon, ha adelantado opinion'y,
ello, es un quebrantamiento gravisimo a los deberes de ética de un
arbitro. Si, por el contrario, le dice que no tiene la razén, sencilla-
mente, no serd nombrado como arbitro, ademas de que dicha afir-
macidn también constituiria, sin duda, un adelanto de opinién.
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En tal sentido, ante una situacion asi, el futuro arbitro tendra que
limitarse a sefialar que se trata de consideraciones susceptibles de
ser atendidas y que el tema lo conocera junto con los argumentos
de la contraparte, durante el desarrollo del arbitraje. No se puede
decir absolutamente nada mas, porque aquello que se diga adicio-
nalmente compromete al arbitro.

Sobre el particular, Gonzalez de Cossio?® sostiene que una entre-
vista previa entre la parte y el futuro arbitro sera apropiada siem-
pre y cuando la discusion de la controversia no rebase una mera
descripcién neutral con la finalidad de sondear la aptitud del arbi-
tro, posibles conflictos de interés y/o disponibilidad de tiempo. Sin
embargo, la parte que lo entreviste debe evitar abogar por una pos-
tura o hacer preguntas hipotéticas que sondeen la postura que po-
dria adoptar el arbitro.

Finalmente, consideramos que existe un error en la norma del arti-
culo 5.6. del Cédigo de Etica del OSCE en torno a este supuesto
bajo comentario. Dicho error consiste en personalizar el hecho del
servicio profesional brindado sobre el conflicto materia de arbitraje
a una de las partes por el futuro arbitro. Lo cierto es que tal aten-
cion profesional ajena al arbitraje, tendria similares reparos si ésta
hubiese sido brindada por la empresa o Estudio de abogados del
futuro arbitro, aun si éste no hubiere participado directamente. Aqui
nos seria licito suponer que el futuro arbitro estd comprometido
con los actos y opiniones de su centro de labores profesionales y,
por tanto, que no puede desempefiar con imparcialidad ni indepen-
dencia su funcion.

En tanto en el supuesto sefialado —aquél en el cual el servicio haya
sido brindado por el Estudio de abogados— no se exige al futuro
arbitro el deber de declaracion, la otra parte tendré la posibilidad de
recusar al arbitro en atencién a su relacion de dependencia con el

204 GonzALEz pE Cossio, Francisco. Op. cit., p. 24.
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Estudio juridico que brindo servicios a una de las partes. Conside-
ramos que aqui tampoco se debe esperar siquiera una declaracion
formal del futuro arbitro sobre este supuesto, sino que apenas co-
nocida la identidad de las partes, por un minimo de decoro, esta
persona debera rechazar el nombramiento.

- Finalmente, el articulo 5.7 del Cadigo de Etica del OSCE sefiala que
el arbitro debera informar si existe cualquier otro hecho o circuns-
tancia significativo, que pudiera dar lugar a duda justificada respec-
to a su imparcialidad o independencia.

Como bien sefiala Gonzalez de Cossio,2® un arbitro debe revelar
por escrito todas las circunstancias que puedan dar lugar a dudas
justificadas sobre su imparcialidad o independencia. EI no cumplir
con este deber trae aparejado el que se presente apariencia de par-
cialidad y, no obstante que las circunstancias mismas no hubieran
dado lugar a que el arbitro sea descalificado, el haber fallado a dicho
deber lo descalificaria.

Sin duda es bastante dificil que luego de las enumeraciones sefiala-
das en los incisos anteriores de este articulo 5, exista alguna otra
razon adicional o alguna causal adicional que no haya sido contem-
plada por los numerales anteriores.

Sin embargo, ello podria producirse y, en tal virtud, se ha preferido
incluir una norma que sea «cajon de sastre» como el articulo 5.7, en
la medida en que es preferible establecer esta normay que luego no
se pueda sefialar que el arbitro no ha declarado porque la ley esta-
blecia solamente casos taxativos y ninguno de esos supuestos calza
con el supuesto de hecho que el arbitro hubiera omitido declarar.

En efecto, el deber de declaracién debe ser entendido en sentido
amplio. De esta manera, el arbitro «debe cumplir con el deber de

25 GonzALEz pE Cossio, Francisco. Op. cit., p. 12.
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informacion, a pesar de que la circunstancia a informar no consti-
tuye en si misma una razon suficiente para determinar su descalifi-
cacion».2%

Al respecto, resulta interesante referirnos a un caso que tuvo que
resolver el OSCE.

En un arbitraje seguido entre la empresa «A» y la Entidad «B», la
Entidad «B» recusa al Presidente del Tribunal Arbitral, porque éste
no informé que habia sido abogado en un arbitraje anterior, en el
que el Arbitro Unico habia sido el abogado y representante de la
empresa «Ax».27

Dicha recusacion fue declarada fundada, precisamente, por la omi-
sion de declarar tal circunstancia.

Por ello, el articulo 5.7 del Cddigo de Etica del OSCE impone el
deber de informar cualquier hecho o circunstancia, que pudiera dar
lugar a duda justificada respecto a la imparcialidad o independencia
del arbitro.

La duda se generaria si —precisamente— el arbitro omite declarar
un hecho por considerarlo irrelevante.

En consecuencia, y tal como sefiala Latorre,?® resulta imprescindi-
ble que los arbitros cumplan con el deber de revelacidn o informacion,
para lograr, primero, garantizar su independencia e imparcialidad, y,
segundo, para blindarlo de posibles recusaciones o cuestionamientos
posteriores.

En adicion a todo lo expuesto, es importante subrayar que el articulo
5 del Codigo de Etica establece que el deber de informacion se mantiene

26 Sexto parrafo de la tercera pagina de la Resolucién n.° 292-2008-CONSUCO-
DE/PRE, de fecha 16 de junio de 2008.

27 Resolucion n.° 001-CONSUCODE/OAJ, de fecha 16 de octubre de 2008.

28 | aToRRE Boza, Derik. Op. cit., p. 360.
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no solo en la etapa en la cual el arbitro deba aceptar el nombramiento o
pronunciarse en torno al nombramiento como arbitro, sino que se man-
tiene durante el transcurso del arbitraje y no se limita a lo establecido en
dicho articulo. Apenas se produzca cualquier otra causal, el arbitro se
encuentra en la absoluta obligacion de revelar esa situacion.

Asimismo, el penultimo parrafo del articulo 5 del Codigo de Etica
del OSCE sefiala que cualquier dispensa de las partes debe hacerse de
manera expresa, luego de cumplido el deber de informacion por parte
del arbitro, pudiendo constar en comunicacion escrita o en el conteni-
do de un acta debidamente firmada por las partes y levantada durante
la realizacion del arbitraje. En todos estos casos, la circunstancia dis-
pensada en forma expresa no podra ser motivo de recusacion a inicia-
tiva de parte, ni tampoco genera sancién por parte del OSCE.

Sin embargo, creemos que dicha disposicion es incompleta, ya que,
en realidad, la dispensa no sélo puede ser expresa sino también tacita.

Decimos esto porque las partes tienen un plazo para recusar a un
arbitro,2® luego de conocida la eventual causal de recusacion. Enton-
ces, si la parte no lo recusara dentro del plazo, estariamos en presencia
de una dispensa técita, y las dispensas técitas también valen.

Creemos, en ese sentido, que el penaltimo parrafo del articulo 5 del
Codigo de Etica del OSCE es un tanto peligroso, en tanto requiere de
esta dispensa expresa, cuando la propia Ley de Arbitraje y el Regla-
mento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado —al
establecer un plazo para que las partes recusen a los arbitros una vez
conocida la causal— abre la puerta, sin ningun problema, para la dis-
pensa tacita.

Por lo demas, de acuerdo a las normas generales de Derecho Civil y
de Derecho Comun, las declaraciones de voluntad expresas y tacitas

29 Sobre este tema, nos remitimos al punto 4 del presente capitulo.
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tienen valor. En este caso, la ley al establecer un plazo para poder recu-
sar a los arbitros en virtud del conocimiento de alguna situacion que
diera lugar a esta recusacion, enervara el derecho de la parte que no lo
recuso, para recusarlo después.

Eso significara que, independientemente de haberse omitido la dis-
pensa técita en el penaltimo parrafo del articulo 5 del Cédigo de Etica
del OSCE, la dispensa tacita surtiria idénticos efectos.

Finalmente, el Gltimo parrafo del articulo 5 del Cédigo de Etica del
OSCE establece que la omisidén de cumplir con el deber de informa-
cion por parte del arbitro, daré la apariencia de parcialidad, sirviendo
de base para separar al arbitro del caso y/o para la tramitacion de la
respectiva sancion.

Esto significa que si el arbitro hubiese declarado tal circunstancia
(la que omitid), a lo mejor, si era recusado, su recusacion debia ser
declarada infundada por la poca importancia de dicho hecho.

Sin embargo, la omision de revelar hechos que se deben declarar en
funcion del Codigo de Etica, amerita que se presuma esa apariencia de
parcialidad, sirviendo ello como base para que su recusacion sea decla-
rada fundada. He ahi la importancia de cumplir con el deber de decla-
racion.

Asimismo, en la parte final del articulo 5 se reafirma que el OSCE
cuenta con las atribuciones institucionales necesarias para garantizar
el cumplimiento del Cadigo de Etica, asi como para aplicar las sancio-
nes que resulten pertinentes.?®

210 Esta atribucion también esta recogida en el articulo 1 del referido Cédigo de
Etica. Sobre el tema de sanciones, nos remitimos a lo establecido entre los articu-
los 12 y 15 del Codigo, que regulan la denuncia, el procedimiento y la gradacion
de sanciones.
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4, RECUSACION

Como sabemos, resulta factible que se susciten ciertas dudas respec-
to de la imparcialidad de los arbitros, conflictos entre éstos y algunas
de las partes que conducen a la inhibicion del arbitro, ya sea es-
pontdneamente o en virtud de la recusacién formulada por una de
las partes.

Fernando Vidal®! sefiala que la recusacion es el acto por el cual una
de las partes, 0 ambas, rechazan al arbitro nombrado por dudar de su
idoneidad, imparcialidad o independencia, o por incumplimiento de
los deberes inherentes a la funcion arbitral. La recusacion puede ser
planteada por las partes no solo cuando ellas son las que han nombra-
do a los arbitros y los nombrados designaron al tercero, sino también
cuando éstos hayan sido nombrados por un tercero o por una institu-
cion arbitral.

Al respecto, Leonardo Charry?2 sostiene que la importancia de la
figura de la recusacion consiste en mantener la imparcialidad de los
fallos, sobre todo en aquellos casos en que a pesar de reunirse los fac-
tores determinantes de competencia, se presentan algunas situaciones
de caracter objetivo, que pondrian en peligro la recta administracion
de justicia.

El temor a la ausencia de objetividad del arbitro es lo que justifica la
recusacion, pues su ratio essendi se encuentra en la sospecha o creen-
cia, de alguna de las partes, de que su actuacion no sera todo lo recta,
honesta e incorrupta que al decoro y provecho de la justicia convie-
ne.213

21 VipAL Ramirez, Fernando. Manual de Derecho Arbitral. Op. cit., p. 85.

22 CHARRY URIBE, Leonardo. Arbitraje Mercantil Internacional. Bogota: Pontificia
Universidad Javeriana, 1988, p. 53.

213 Pico | Junoy, Joan. La imparcialidad judicial y sus garantias: la abstencién y
recusacion. Barcelona: Bosch, 1998, p. 41.
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Incluso, el OSCE ha sefialado que «el recurso de recusacion esté
previsto como el medio idoneo para aquella parte que se considere
afectada en sus derechos, a raiz del incumplimiento de los deberes de
imparcialidad e independencia de los arbitros, haga efectivos los mis-
mos, a traves de la remocion de éstos, sobre la base de la calificacion
objetiva y justificable de las consecuencias de su proceders.?!

En consecuencia, podemos afirmar que la razon de ser de la recu-
sacibn —como instrumento juridico utilizado para restaurar la fe en
el proceso— radica en la desconfianza en el administrador de justi-
cia.

4.1. Causales

Si bien es cierto que la confianza es un acto voluntario y personal, esto
es, que generalmente otro no confia por uno, sino que SOMos NOSOtros,
con base en nuestra experiencia, los que depositamos o quitamos nues-
tra confianza en y a alguien, existen casos en que la ley desconfia por
Nosotros.

En este sentido, el articulo 225 del Reglamento de la Ley de Con-
trataciones y Adquisiciones del Estado establece lo siguiente:

Articulo 225.- «Causales de Recusacion

Los arbitros podran ser recusados por las siguientes causas:

1. Cuando se encuentren impedidos conforme el articulo 221 o no cumplan
con lo dispuesto por el articulo 224.

2. Cuando no cumplan con las exigencias y condiciones establecidas por las
partes en el convenio arbitral, con sujecion a la Ley, el Reglamento y normas
complementarias.

3. Cuando existan circunstancias que generen dudas justificadas respecto de
su imparcialidad o independencia y cuando dichas circunstancias no hayan

sido excusadas por las partes en forma oportuna y expresa».

214 Cuarto parrafo de la cuarta pagina de la Resolucién n.° 482-2008-CONSUCO-
DE/PRE de fecha 12 de septiembre de 2008.
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- Puede apreciarse que la primera de las causales de recusacion, la del
inciso 1 del articulo 225 del Reglamento, tiene directa relacion con
lo establecido por el articulo 221 del propio Reglamento, cuando
trata acerca de las personas que se encuentran impedidas para ac-
tuar como arbitros. Dicho articulo 221 establece lo siguiente:

Articulo 221.- «Impedimentos

Se encuentran impedidos para actuar como arbitros

1. El Presidente y los Vicepresidentes de la Republica, los Congresistas, los
Ministros de Estado, los titulares miembros del érgano colegiado de los orga-
nismos constitucionalmente auténomos.

2. Los Magistrados, con excepcion de los Jueces de Paz.

3. Los Fiscales, los Procuradores Piblicos y los Ejecutores Coactivos.

4. El Contralor General de la Republica.

5. Los titulares de instituciones o de organismos publicos descentralizados,
los alcaldes y los directores de las empresas del Estado.

6. El personal militar y policial en situacidn de actividad.

7. Los funcionarios y servidores publicos en los casos que tengan relacion
directa con la Entidad en que laboren y dentro de los margenes establecidos
por las normas de incompatibilidad vigentes.

8. Los funcionarios y servidores del OSCE hasta seis (6) meses después de
haber dejado la institucion.

9. Los declarados en insolvencia.

10. Los sancionados o inhabilitados por los respectivos colegios profesionales
o0 entes administrativos, en tanto estén vigentes dichas sanciones.

En los casos a que se refieren los incisos 5) y 7), el impedimento se restringe

al ambito sectorial al que pertenecen esas personas».

Como podemos ver, el articulo 221 del Reglamento contempla una
relacion de personas que no pueden ser arbitros. De ello se desprende
que la sociedad desconfia a priori de que determinados sujetos, inde-
pendientemente de sus calidades personales y profesionales, puedan
hacer justicia.?*s

215 Cabe sefialar que la Ley de Arbitraje no contempla una lista taxativa de impedi-
dos para ser arbitros como si lo hace el Reglamento. El articulo 21 de la Ley de
Arbitraje se limita a sefialar que «tienen incompatibilidad para actuar como arbi-
tros los funcionarios y servidores publicos del Estado peruano dentro de los mar-
genes establecidos por las normas de incompatibilidad respectivas».
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El Reglamento veta la confianza en determinadas personas para des-
empefar la funcidn arbitral, sin que haya habido una experiencia
previa que dé origen a tal desconfianza. Sin embargo, la recusacion
contra estos sujetos debe producirse porque de lo contrario, asi tu-
viesen las partes fe ciega en ellos, el arbitraje seria nulo.

Sin duda podria tratarse de un supuesto de nulidad virtual. Deci-
mos esto, por cuanto la contravencion de la norma no se sanciona
con nulidad, pero no existiria otra conclusion en materia juridica.
Sin embargo, el tema ofrece muchas dudas e interrogantes, a las
cuales nos referiremos posteriormente.

Asi, el citado articulo 221 del Reglamento nos dice quiénes son esos
sujetos en los cuales la sociedad no puede confiar en que llevaran
un proceso arbitral libre de toda sospecha.

Se presume que la justicia arbitral idénea no puede recaer en ma-
nos de personas que no posean las calificaciones legales para ser
arbitros o que, aun teniéndolas, estén impedidas de serlo por una
circunstancia transitoria, a saber: el cargo publico que ocupan.

Esta causal de recusacion no presenta problema alguno, en tanto se
refiere a circunstancias objetivas, que —de verificarse— impiden
que la persona actie como arbitro.

Solo queremos resaltar la importancia de lo dispuesto por el inciso
8 del articulo 221 del Reglamento, cuando sefiala que estan impedi-
dos de ser arbitros los funcionarios y los servidores del OSCE hasta
seis meses después de haber dejado la institucion.

Esta norma es verdaderamente importante en la medida en que evita
gue se genere una corruptela en materia de designacion de arbitros.

26 Sobre el particular ver CasTiLLo FRevre, Mario y Ricardo VAsQuez Kunze. Op. cit.,
pp. 133-138.
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En efecto, ilustremos con un ejemplo este tema. Recordemos que el
OSCE es una entidad nominadora residual de arbitros. Resulta evi-
dente que es contrario a todo orden moral que un funcionario o
servidor del OSCE designara —en defecto de una de las partes o en
defecto de los arbitros— a «X» como arbitro o como Presidente,
respectivamente, para que a cambio, luego «X» designe al referido
funcionario o servidor como arbitro o como secretario en el mismo
proceso o en otro arbitraje.

Si existe una relacion entre las personas que son designadas como
arbitros y quienes las designen, se podria estar generando todo un
mercado de «de hago para que hagas», lo que es absolutamente in-
moral.

Para evitar ese tipo de situaciones es que el inciso 8 del referido
articulo 221 contempla este impedimento.?*’

Sin embargo, en relacion a estas personas que estan impedidas de
ser arbitros, de conformidad con lo establecido por el articulo 221
del Reglamento y contemplados como susceptibles de recusacién
por el inciso 1 del articulo 225 del propio Reglamento, cabria pre-
guntarse lo siguiente: ;Qué pasaria si a pesar de tratarse de un im-
pedimento absoluto (no susceptible de dispensa), el arbitro desig-
nado (y a la vez impedido) no es recusado? ;El laudo que emita
dicho arbitro seria susceptible de ser impugnado en los tribunales
de justicia via anulacion, a pesar de que no se haya impugnado la
designacion de este arbitro? ;Seria posible pensar en la interposi-
cion de una accion de amparo?

21

]

La norma deberia ser un precepto de caracter general que comprenda todos los
arbitrajes y no sélo los relativos a la contratacion estatal. En efecto, el inciso 8 del
articulo 221 del Reglamento deberia ser adoptado por la propia Ley de Arbitraje
en una modificatoria que se deberia introducir de manera urgente a la misma,
para que sea aplicable a las CAmaras de Comercio, en los procesos de designacion
supletoria de arbitros. Recordemos que en virtud del articulo 25 de la Ley de
Arbitraje, las cdmaras de comercio tienen la funcion de designar al arbitro, en
defecto de las partes, o al presidente, en defecto de los arbitros.
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Estas son interrogantes que, tanto la Ley de Contrataciones y
Adquisiciones del Estado, su Reglamento, como la Ley de Arbi-
traje no solucionan, dejando las preguntas en el aire, a efectos de
que sea la doctrina y, tal vez, la jurisprudencia las que puedan
subsanarlas.

Sin embargo, es verdad que éste es mas un tema de interrogante
académica que uno derivado de la frecuencia practica. Ello, en ra-
z6n de que las partes se cuidan de no nombrar a arbitros que se
encuentren incursos en estas causales y, en caso fuesen nombra-
dos, los arbitros también se cuidaran de no aceptar el nombra-
miento.

Por otro lado, el inciso 1 del articulo 225 del Reglamento también
tiene directa relacion con lo establecido por el articulo 224 del pro-
pio Reglamento. Para tales efectos, nos remitimos a lo sefialado en
el punto 3 del presente capitulo.

Simplemente, debemos reiterar que si el arbitro omite declarar al-
guna circunstancia de las contempladas por el articulo 5 del Cadigo
de Etica, seria susceptible de ser recusado, en virtud del referido
inciso 1 del articulo 225 del Reglamento.

- La segunda causal de recusacion, contemplada por el inciso 2 del
articulo 225 del Reglamento, se presenta cuando los arbitros no
cumplen con las exigencias y condiciones establecidas por las pro-
pias partes en el convenio arbitral, con sujecion a la Ley, el Regla-
mento y normas complementarias.

Como vemos, esta segunda causal tampoco presenta mayores difi-
cultades en su interpretacion, ya que sélo se refiere al cumplimien-
to de criterios meramente formales, pero esta vez, criterios pacta-
dos por las propias partes en el convenio arbitral.
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Al respecto, Cantuarias®® sostiene que a efectos de garantizar la
constitucion de tribunales arbitrales idoneos, todas las legislaciones
arbitrales imponen requisitos minimos que deberan cumplir aque-
Ilas personas que deseen actuar como arbitros. Generalmente estos
requisitos estan referidos a la edad y a la capacidad civil, nacionali-
dad y las calificaciones profesionales del arbitro. Pero, ademas de
los requisitos que pueden ser exigidos por la ley del lugar donde se
va a desarrollar el arbitraje, las partes o el reglamento de la institu-
cion arbitral encargada de administrar el arbitraje pueden imponer
sus propios requisitos adicionales.

Ahora bien, las partes pueden pactar —en el convenio arbitral—
ciertas exigencias y condiciones que deberan cumplir los arbi-
tros en caso se presente una controversia y se deba recurrir al
arbitraje.

En la medida de que el convenio arbitral es una figura prevista tan-
to para los supuestos en que el conflicto ya existe, como para los
supuestos en que el conflicto se halla s6lo en potencia, el contenido
esencial para dotar de validez al convenio arbitral estara determi-
nado por la voluntad inequivoca de las partes de querer resolver sus
conflictos a través del arbitraje, y por el establecimiento de la rela-
cion juridica en torno a la cual podran surgir los conflictos.

Al respecto, Fernando Cantuarias y Manuel Aramburd?® conside-
ran que los elementos esenciales del convenio arbitral son solamente
dos: (i) EI compromiso inequivoco y claro de que las partes desean
arbitrar sus controversias; y, (ii) La fijacion de la extension de la
materia a que habra de referirse el arbitraje.

Silvia Gaspar?°nos dice que un aspecto importante que implica la
fijacion de la relacion juridica en el convenio arbitral es que en fun-

218 CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando. «Requisitos para ser arbitro». Op. cit., p. 67.
219 CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando y Manuel ARaMBURU Yzaca. Op. cit., p. 131.
20 GasPAR, Silvia. Op. cit., pp. 66-67.
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cion al mismo sera posible determinar el concreto procedimiento
por el que ha de desarrollarse el arbitraje.

Por su parte, Fernando Vidal??! sostiene que en el convenio arbi-
tral se debe establecer desde la simple referencia del proposito de
las partes de resolver sus controversias mediante arbitraje, hasta
los méas minimos detalles en cuanto a la manera como debe desa-
rrollarse el proceso arbitral y las obligaciones que asumen las par-
tes.

Asimismo, Fernando Cantuarias y Manuel Aramburi??? sefialan
que las partes podran pactar, en cualquier momento, otros elemen-
tos, tales como el numero de los arbitros, la designacion de los arbi-
tros, laley aplicable, el lugar del arbitraje, el procedimiento arbitral,
la renuncia a la apelacion, etc.

En virtud de ello, es posible afirmar que una de las materias que
podria ser parte del contenido del convenio arbitral, es la referida a
los criterios esenciales para la designacion de los futuros arbitros.

Sobre el particular, el OSCE ha sefialado que «[...] para que pueda
alegarse como causal de recusacion que los arbitros hayan incum-
plido con las exigencias y condiciones establecidas por las partes en
el convenio arbitral, debera evidenciarse, en primer lugar, la exis-
tencia de condiciones particulares que las partes hayan pactado res-
pecto a la activacion de la via arbitral, las mismas que caracteriza-
ran al proceso arbitral con relacion a las disposiciones de aplicacion
supletoria como las de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones
con el Estado, su Reglamento y la Ley General de Arbitraje. Asi-
mismo, se debera acreditar que el proceder de los arbitros es con-
trario objetivamente a las exigencias y condiciones que particulari-

221 V/ipAL Ramirez, Fernando. Manual de Derecho Arbitral. Op cit., p. 56.
222 CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando y Manuel ARamMBURU YzagA. Op. cit., pp. 132-
133.
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zan al proceso arbitral, en virtud del acuerdo indubitable de las par-
tes[...]».%3

Dentro de tal orden de ideas, si el arbitro Unico o alguno de los
arbitros del tribunal arbitral no cumpliera con los requisitos pre-
viamente pactados por las partes en el convenio arbitral, una de las
partes podria recusarlo validamente, en virtud de lo establecido por
el inciso 2 del articulo 225 del Reglamento de la Ley de Contrata-
ciones y Adquisiciones del Estado.

- Latercera causal de recusacion, contemplada por el inciso 3 del arti-
culo 225 del Reglamento, es cuando existan circunstancias que ge-
neren dudas justificadas respecto de su imparcialidad o indepen-
dencia y cuando dichas circunstancias no hayan sido excusadas por
las partes en forma oportuna y expresa.

Este tema ya fue analizado por nosotros cuando estudiamos los al-
cances del articulo 5 del Codigo de Etica del OSCE y el articulo 224
de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, razon por
la cual no vamos a volver a referirnos sobre el particular.

Sin embargo, debemos precisar que esta causal —al igual que las
anteriores— se puede presentar no sélo al inicio del arbitraje, sino
durante el desarrollo del mismao.

En tal sentido, el actuar de los arbitros durante el proceso arbitral,
debe ser imparcial e independiente.

Sobre el particular, el OSCE ha sefialado que «[...] para que pueda
alegarse como causal de recusacion que existen circunstancias que
generan dudas justificadas sobre la imparcialidad e independencia
de los arbitros, las mismas deberan acreditarse sobre la base de in-

222 Quinto y sexto parrafos de la cuarta pagina de la Resolucion n.° 482-2008-CON-
SUCODE/PRE de fecha 12 de septiembre de 2008.
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dicios objetivos razonables que demuestren que la conduccién del
proceso por parte de los arbitros ha estado orientada hacia el be-
neficio evidente o encubierto de una de las partes en detrimento
de la otra, sin respaldo en las reglas del proceso, la normativa apli-
cable supletoriamente o los principios generales del Derecho
[...]».%

4.2. Procedimiento

En primer lugar, debemos sefialar que si se trata de un arbitraje admi-
nistrado por alguna institucion, a efectos del procedimiento de recusa-
cion, nos tendremos que remitir a lo establecido por el Reglamento de
dicha institucion.

En caso de arbitrajes ad-hoc, en lo que respecta al procedimiento
para recusar, nos debemos remitir al articulo 226 del Reglamento, que
establece lo siguiente:

Articulo 226.- «Procedimiento de Recusacion

En el caso que las partes no se hayan sometido a un arbitraje institucional o

cuando no hayan pactado sobre el particular, el tramite de recusacién se llevaré a

cabo conforme las (sic) siguientes reglas:

1. Larecusacion debe formularse ante el OSCE dentro de los cinco (5) dias habi-
les siguientes de comunicada la aceptacién del cargo por el arbitro recusado a
las partes o desde que la parte recusante tomo conocimiento de la causal so-
breviniente.

2. El OSCE pondra en conocimiento de la otra parte y del arbitro o arbitros
recusados la recusacion, para que, en el plazo de cinco (5) dias habiles, mani-
fiesten lo conveniente a su derecho.

3. Silaotraparte esta de acuerdo con la recusacion o el arbitro o arbitros renun-
cian, se procedera a la designacién del arbitro o arbitros sustitutos en la mis-
ma forma en que se designd al arbitro o arbitros recusados.

4. Silaotra parte no esta de acuerdo con la recusacion o el arbitro o &rbitros no
renuncian o no absuelven el traslado en el plazo indicado, el OSCE lo resol-
verd en un plazo de diez (10) dias habiles.

224 Primer parrafo de la quinta pagina de la Resolucién n.° 482-2008-CONSUCO-
DE/PRE de fecha 12 de septiembre de 2008.
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La resolucién de la recusacidn debe ser motivada, es definitiva e inimpugnable y
seré publicada en el portal institucional del OSCE.

Cuando la recusacion sea declarada fundada, el OSCE procedera a a designacion
del arbitro sustituto.

El trdmite de recusacion no suspende el arbitraje, salvo cuando se trate de arbitro
Unico o hayan sido recusados dos (2) o tres (3) arbitros o, en su caso, cuando lo
disponga el tribunal arbitral».

En primer lugar, el Reglamento ha establecido que el 6rgano encarga-
do de resolver las recusaciones es el OSCE, es decir, los &rbitros no resuel-
ven las recusaciones que se formulan contra ellos, a menos que las partes
pacten en contrario a lo dispuesto por el articulo 226 del Reglamento.

En ese sentido, la recusacion debe formularse ante el OSCE en un
plazo muy breve; a saber: cinco dias de comunicada la aceptacion o
cinco dias desde que la parte recusante tomo conocimiento de la causal
sobreviniente (en la medida en que, como hemos expresado, las causa-
les que motivan la recusacion pueden presentarse en pleno desarrollo
del proceso arbitral).

Queda claro que si se interpusiera una recusacion fuera de plazo,
por méas de que ésta fuese fundada, la recusacion se deberia declarar
improcedente por extemporanea.

Una vez recibida la recusacion, el OSCE la pondra en conocimiento
de la otra parte y del arbitro o arbitros recusados, para que manifies-
ten lo conveniente a su derecho, en el plazo de cinco dias.

Como podemos advertir, en realidad, podria ocurrir que no sélo es-
temos en presencia de un arbitro recusado, sino que se hubiese recusa-
do a un nimero mayor de arbitros.

Si la otra parte estuviese de acuerdo con la recusacion o el arbitro o
arbitros renunciaran, se procedera a la designacion del arbitro o arbi-
tros sustitutos en la misma forma en que se designé al arbitro o arbi-
tros recusados.
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Entonces, vemos que el procedimiento de recusacion puede tener
un primer desenlace y es que la parte que nombré al arbitro recusado
acepte la recusacion; o, en caso se tratara del Presidente del Tribunal,
que la parte que no lo recusa también esté de acuerdo con la recusa-
cion. En otras palabras, en cualquier caso en que un arbitro es recusa-
do por una parte y la otra estuviese de acuerdo con la recusacién, auto-
maticamente ese arbitro tendria que abandonar el tribunal arbitral.

Resulta evidente que ésta no es una situacion en la cual se dé por
fundada la recusacion, porque para tal efecto se requeriria que el orga-
nismo resuelva. Aqui no hay resolucion del OSCE, ni tampoco hay
aceptacion ni expresa ni técita del arbitro recusado. Simplemente se
trata de una situacion sui generis, en la cual lo que se podria compren-
der es que ambas partes —via este mecanismo recusatorio— estan
acordando tacitamente sustituir o vacar a ese arbitro y proceder a una
nueva designacion de un arbitro sustituto.

Estas mismas consideraciones son aplicables también para el caso
en el cual no s6lo sea un arbitro el recusado. Entonces, si la contraparte
acepta la recusacion, no interesa la opinién del &rbitro o de los arbitros
recusados.

Ahora bien, debemos sefialar que es muy poco frecuente que la
contraparte acepte la recusacion. En la casi totalidad de los casos, la
contraparte no la va a aceptar.

Entonces, en estos supuestos, el tema —en segundo término—
quedaria en manos del arbitro.

Sobre este tema, en necesario sefialar que seria practicamente im-
posible que el arbitro acepte los fundamentos de la causal de recusa-
cion, aunque claro esté que ello no seria imposible.

Si el arbitro aceptara los fundamentos de la causal de recusacion,
evidentemente se tendria que apartar del proceso, pero lo mas comun
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es que el arbitro recusado no acepte los fundamentos que sustenten la
causal de recusacion.

En este supuesto, encontramos, a su vez, tres caminos. El primer
camino es que el arbitro recusado renuncie, a pesar de no aceptar los
fundamentos de la causal de recusacion, caso en el cual se activa el
mecanismo de designacion de arbitro sustituto previsto por el propio
Reglamento. El segundo camino, que tal vez es porcentualmente el
mas usual, consiste en que el arbitro recusado no acepte la recusacion,
la conteste y la rechace en todos sus términos. Finalmente, el tercer
camino consiste en que el recusado no se pronuncie al respecto, a pesar
del plazo que se le otorga para ello.

Tanto en el segundo como en el tercer caso, el tema sera resuelto
por el OSCE en resolucion que debe ser motivada, siendo definitiva e
inimpugnable y, ademas, publicada en el portal institucional de ese
organismo del Estado.

Esta situacion se halla contemplada en el inciso 4 del articulo 226
del Reglamento, cuando se sefiala que si la otra parte no esta de acuer-
do con la recusacion o el arbitro o arbitros no renuncian o no absuel-
ven el traslado en el plazo indicado, el OSCE lo resolvera en un plazo
de diez dias habiles.

La norma agrega que en estos casos cuando la recusacion sea declara-
da fundada, el OSCE procedera a la designacién del arbitro sustituto.

Es importante sefialar que, en principio, el tramite de recusacion de
un arbitro no deberia suspender el procedimiento. Precisamente, eso
sefiala el ultimo parrafo del articulo 226 del Reglamento, pero esto
solo seré aplicable en caso el recusado sea un arbitro, no asi cuando los
recusados sean dos o tres arbitros, o cuando lo disponga el Tribunal
Arbitral.

Se entiende que si el recusado es un arbitro, no solo es que no se
suspende el proceso arbitral; tampoco se suspende la actividad del
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propio arbitro recusado dentro del proceso arbitral. Es decir, sigue siendo
arbitro en funciones. Lo que podria ocurrir es que el arbitro sefiale su
abstencion en los actos procesales que se tengan que ejecutar desde el
momento en que ha tomado conocimiento de la recusacion y hasta el
momento en que la recusacion sea declarada fundada, infundada o
improcedente.

La norma establece que si son recusados dos o tres arbitros, el pro-
ceso arbitral si se suspende.

Entendemos que la finalidad de esta disposicion es evitar dudas so-
bre la idoneidad del tribunal en su conjunto. Sin embargo, nos da la
impresion de que lo sefialado en el ultimo parrafo del articulo 226 del
Reglamento, constituye una norma que puede dar lugar a maniobras
dilatorias a efectos de recusar a dos 0 mas arbitros en procesos arbitra-
les y que, naturalmente, los tribunales tengan que cesar en sus funcio-
nes.

Entonces, la pregunta serd en qué medida, si se hace uso y abuso del
mecanismo de recusar a dos o tres arbitros, el tribunal podria estar
suspendido de manera ilimitada. Es una buena pregunta, porque la ley
no establece normas para que los tribunales puedan brindar salidas
legales a este respecto.

El tema queda evidentemente a la decision de los propios tribunales
arbitrales y de la doctrina. Sin embargo, resulta peligroso el hecho de
que se podria hacer uso y abuso de este mecanismo, recusando por
diversas causales sucesivas, una vez que es resuelta la causal anterior,
que es declarada infundada. Y ahi si tendriamos el entrampamiento
total del proceso arbitral via la ausencia de normas especificas del pro-
pio Reglamento.

Por otro lado, como sabemos, lo usual es que las partes paguen en
partes iguales los honorarios de los arbitros al inicio del arbitraje. En-
tonces, cabe preguntarnos qué pasaria con los honorarios cobrados por
el arbitro recusado.
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Es decir, ¢el arbitro recusado tendria que devolver todo lo cobrado o
sOlo una parte, de acuerdo al estado del proceso en el que se retira?

Resulta evidente que en el supuesto de que un arbitro renuncie o
gue unarecusacion hubiese sido declarada fundada, las partes tendrian
el derecho a que dicho arbitro devuelva una parte proporcional de los
honorarios que hubiese percibido, atendiendo al estado del proceso en
el momento en que se aparta del mismo.

En caso se trate de un arbitraje institucional, simplemente nos ten-
dremos que remitir a los reglamentos del respectivo centro de arbitraje.

En cambio, si nos encontrasemos frente a un arbitraje ad-hoc, de-
beriamos tener en cuenta lo sefialado por los dos ultimos parrafos del
articulo 230 del Reglamento, que establece que en el caso de renuncia
0 de recusacion de un arbitro que sea declarada fundada, cualquier
discrepancia que surja entre las partes y los arbitros, respecto de la
devolucién de honorarios, seré resuelta a pedido de parte por el OSCE,
de conformidad con la directiva que éste apruebe para tales efectos.
Dicha decision sera definitiva e inimpugnable.

En efecto, el OSCE como érgano rector de la materia, es el que debe
adoptar las medidas necesarias para supervisar el debido cumplimiento de
la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado y de su Reglamento.

Sobre el particular, deberemos remitirnos a la Directiva n.° 004-
2005/CONSUCODE/PRE, sobre devolucion de honorarios arbitrales,
que a pesar de ser anterior a la Ley de Contrataciones y Adquisiciones
del Estado y su Reglamento, es la Unica Directiva que —por el mo-
mento— regula este tema.?®

225 En efecto, desde la entrada en vigencia de la nueva Ley de Contrataciones y Ad-
quisiciones del Estado y de su Reglamento, el OSCE no ha emitido ninguna Di-
rectiva relativa a materia arbitral.

En tal sentido, la base legal de la Directiva a la que hacemos referencia es el Texto
Unico Ordenado de la Ley n.° 26850, aprobado por Decreto Supremo n.° 083-
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La finalidad de dicha Directiva es la de apoyar en la prosecucion
del desarrollo de los arbitrajes ad-hoc, en los casos que exista con-
troversiaen la liquidacion de los honorarios profesionales, cuando se
trata de una renuncia o recusacion declarada fundada de uno o mas
arbitros.

En dicha Directiva se precisan el procedimiento y los criterios a
seguir para la devolucion de los referidos honorarios, de acuerdo al
estado del proceso, en los que el OSCE, a pedido de parte, tenga que
decidir el porcentaje de honorarios arbitrales a devolverse.

La Direccidn de Arbitraje Administrativo pondra en conocimiento
del arbitro o de los arbitros involucrados, la solicitud presentada por la
parte que reclama la devolucion de los honorarios, a efectos de que en
un plazo de tres dias informen al OSCE sobre el estado del proceso
arbitral y los honorarios que hubiesen percibido.

El OSCE, con o sin la respuesta de los arbitros y vencido el plazo
para dicho efecto, procedera a resolver la solicitud de devolucion de
honorarios, en un plazo que no podra exceder de cinco dias.

El OSCE resolvera teniendo en cuenta el Anexo 1 de la referida
Directiva n.° 004-2005/CONSUCODE/PRE, que establece un cuadro
de porcentajes, en razon de la etapa del proceso en que el arbitro re-
nuncia o en que la recusacion es declarada fundada.

El referido cuadro establece los siguientes porcentajes:

2004-PCM, el Reglamento, aprobado por Decreto Supremo n.° 084-2004-PCM,
la Ley General de Arbitraje, aprobada por Ley n.° 26572, y el Reglamento de
Organizacion y Funciones del CONSUCODE, aprobado por Decreto Supremo
n.° 021-2001-PCM.
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ETAPA DEL ETAPA DEL PORCENTAJES | PORCENTAJES
PROCESO PROCESO PARCIALES TOTALES
Instalacion del
Tribunal Arbitral o
Arbitro Unico
Etapa Postulatoria | Presentacion de 50 20%
Demanda
Presentacion de
Contestacion de 5%
Demanda
Presentacion de Eos
Reconvencion 0
Presentacion de
contestacion de 5%
Reconvencion
Audiencia de Conciliacion 5% 25%
Fijacion de Puntos  ['Fijacién de Puntos .
Controvertidos Controvertidos 15%
Medios Probatorios 5%
Audiencia de Inspeccion, Peritaje,

., ., [0) 0,
Actuacion de Constatacion 5% 5%
Pruebas
Audiencia de
Informes Orales
Laudo Arbitral 50% 50%
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Nos parecen acertados los conceptos y porcentajes recogidos en di-
cho Anexo, el cual permite que el tema de la devolucion esté referido a
parametros objetivos. E, incluso, dicho cuadro puede servir de referen-
cia para que el arbitro renunciante o saliente devuelva los honorarios,
sin necesidad de recurrir al OSCE.

Finalmente, debemos referirnos al tema del arbitro sustituto. En
efecto, ya sea que el arbitro recusado haya renunciado o que la recusa-
cion hubiese sido declarada fundada, se debera designar a un nuevo
arbitro en reemplazo del saliente.

Ni la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado ni su Re-
glamento, regulan el tema del arbitro sustituto, salvo cuando se trata
de la funcién del OSCE como entidad nominadora residual.

En tal sentido, nos tenemos que remitir al articulo 31 de la Ley de
Arbitraje. Dicho articulo establece que, a falta de acuerdo entre las
partes, se sigue el procedimiento inicialmente previsto para el nom-
bramiento del arbitro sustituido. Ahora bien, el arbitro sustituto ten-
dra que cumplir con todas las disposiciones estudiadas en el presente
capitulo.

Ello implicaria, por ejemplo, que si el arbitro recusado fue un arbi-
tro de parte, dicha parte tendra un plazo para nombrar a su nuevo
arbitro. Si, por el contrario, el recusado fuese el Presidente, los otros
dos arbitros tendrian que ponerse de acuerdo y designar al nuevo Pre-
sidente.

Sin embargo, cabe preguntarnos qué pasaria con el desarrollo del
arbitraje, durante el lapso que dura la designacion del nuevo arbitro.

Sobre el particular, el inciso 2 del referido articulo 31 de la Ley de
Arbitraje, indica que producida la vacancia de un arbitro, se suspende-
ran las actuaciones arbitrales hasta que se nombre un arbitro sustitu-
to, salvo que las partes decidan continuar con el arbitraje con los arbi-
tros restantes, atendiendo a las circunstancias del caso.
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Ahora bien, una vez reconstituido el tribunal arbitral, las actuacio-
nes arbitrales continuaran desde el estado del proceso a que se habia
llegado en el momento en que se suspendieron las actuaciones.

Sin embargo, en caso de sustitucion de un arbitro anico o del presi-
dente del tribunal arbitral, éstos decidiran —a su entera discrecion—
si es necesario repetir todas o algunas de las actuaciones anteriores. En
caso de sustitucidn de cualquier otro arbitro, decide el tribunal arbi-
tral.
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Capitulo V

Laupo

Ahora pasamos a la parte final de este estudio, referida al laudo, su
anulacion y ejecucion.

Como sabemos, los procesos arbitrales tienen como parte funda-
mental el laudo arbitral, que es la etapa del proceso a la que se aspira a
llegar desde el inicio del propio proceso arbitral; de manera tal que es
muy importante que el proceso culmine con un laudo, ya que él subsu-
me todas las etapas procesales anteriores y pone fin a la controversia.

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

Articulo 52.- «Solucién de controversias

[...]

El laudo arbitral de derecho es inapelable, definitivo y obligatorio para las
partes, desde el momento de su notificacion [...]». (El subrayado es nuestro).

Por su parte, el articulo 231 del Reglamento establece lo siguiente:

Avrticulo 231.- «Laudo
El laudo es definitivo e inapelable, tiene el valor de cosa juzgada y se ejecuta
como una sentencia [...]».

Estos articulos, simplemente, ratifican la solidez que la propia Ley
de Arbitraje otorga al laudo.?”® En efecto, los articulos citados enfati-

226 E] articulo 59 de la Ley de Arbitraje establece lo siguiente:
Avrticulo 59.- «Efectos del laudo
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zan que el mismo no puede ser apelado y que tiene caracter definitivo.
Ello implica que su cumplimiento es obligatorio para las partes. Todo
esto, evidentemente, sin perjuicio de los recursos que la propia Ley de
Arbitraje contempla para poder impugnar el laudo.

1. MAYORIAS Y MINORIAS

No podemos dejar de referirnos a un tema de importancia; a saber: las
mayorias y minorias que se pueden presentar al momento de emitir
un laudo.

Este tema no esta regulado ni en la Ley de Contrataciones y Adqui-
siciones del Estado ni en su Reglamento, por lo que tendremos que
remitirnos a la Ley de Arbitraje.

Obviamente, en caso se trate de un tribunal arbitral unipersonal,
nada de lo que vamos a desarrollar tiene aplicacion. El tema adquiere
relevancia si se trata de un tribunal arbitral colegiado.

En efecto, como bien sefiala Munné,??” el laudo arbitral —en caso
de arbitro Unico— no plantea ningun problema de orden a la forma-
cion del laudo y de las restantes decisiones arbitrales, dado que las
mismas las reflexiona, emite y redacta el arbitro Unico. Cuando hay
mas de un arbitro, es decir, en el caso de colegio arbitral, si se plantean
mayores problemas en orden a la adopcion de decisiones.

Al respecto, Redfern, Hunter, Blackaby y Partasides,?® sefialan que

1. Todo laudo es definitivo, inapelable y de obligatorio cumplimiento desde su
notificacion a las partes.
2. El laudo produce efectos de cosa juzgada.
[...]».
227 MunNNE CATARINA, Frederic. p. 146.
228 ReprerN, Alan, Martin HunTer, Nigel BLackasy y Constantine PARTAsIDES. Op.
cit., p. 541.
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en un tribunal de tres arbitros, debe haber cierto grado de «delibera-
cion» entre ellos, consista éste en el intercambio de anotaciones o co-
rreos electronicos o en conferencias telefénicas.

En tal sentido, considerando el niUmero de arbitros que deciden,
tenemos dos tipos de laudos; a saber: (i) el laudo emitido por unanimi-
dad; y (ii) el laudo emitido por mayoria.

Segun Cabanellas,?® «unanimidad» significa «coincidencia de
opiniones, dictamen o pareceres entre los consultados o resolven-
tes».

En efecto, el laudo emitido por unanimidad es aquél en el cual todos
los miembros del tribunal arbitral, comparten los considerandos y la
parte resolutiva del mismao.

Por su parte, el laudo emitido por mayoria es aquel en el cual
—teniendo en cuenta el supuesto mas comun que es un tribunal arbi-
tral compuesto por tres arbitros— existen dos arbitros que voten en
un determinado sentido y otro que vota en sentido distinto.

En realidad la existencia formal de un laudo emitido por unanimi-
dad o por mayoria es la misma, porque en ambos casos hay laudo. Pero
la importancia de un laudo adoptado por unanimidad es muy grande,
porque implica que independientemente del sentido del mismo, los
arbitros designados por las partes —incluido aquél arbitro designado
por aquella parte que eventualmente no ha ganado el proceso— estan
de acuerdo con la decision. En ese sentido, la solidez sustantiva de un
laudo emitido por unanimidad es, sin duda, mucho mas fuerte que la
de un laudo emitido por mayoria.

229 CaBANELLAS, Guillermo. Diccionario enciclopédico de Derecho usual. Buenos
Aires: Editorial Heliasta, 1989, 21.2 Ed., tomo VIII, p. 248.
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1.1. Laudoemitido por mayoria: el voto disidente y la opinion sepa-
rada

Estaremos de acuerdo en que no es lo mismo que nadie objete dentro
del propio tribunal arbitral la decision de fondo, a que alguno de los
arbitros objete la decision con un voto singular (disidente).

A entender de Cantuarias,?° un arbitro puede emitir una opinion
disidente, la cual no es laudo ni forma parte de él. Se trata simplemen-
te de opiniones que carecen de efectos juridicos, ya que la decision (el
laudo arbitral propiamente dicho) se toma en base al acuerdo de la
mayoria o del presidente del tribunal arbitral, segun sea el caso.

Por su parte, Redfern, Hunter, Blackaby y Partasides?®! sefialan que
las opiniones disidentes plantean un problema atn mayor. Existe una
amplia diferencia entre la doctrina y la préactica en cuanto a la conve-
niencia de permitir que se emitan opiniones disidentes. Los arbitros
expresan su disentimiento rehusando firmar el laudo. Por ello, las opi-
niones disidentes son cada vez menos frecuentes. Por lo general, cuan-
do se expresa una opinion disidente, ésta se adjunta al laudo si los
demas arbitros lo consienten, o bien se entrega a las partes en forma
separada. En cualquiera de los dos casos, la opinion disidente no forma
parte del propio laudo; ella no es un «laudo» sino una opinion.

Al respecto, Yafez Velasco®? afirma que todos los arbitros deben
firmar el laudo, pero si la declaracion de voluntad de un arbitro con-
tradice la mayoria, se permite el voto discrepante, reservado o particu-
lar. Y si la discrepancia es de varios arbitros y ellos coinciden entre si,
nada impide un voto particular conjunto. La falta de regulacion en el
proceder conduce a la libertad de formas pero requiere, como regla de

230 CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando. Arbitraje comercial y de las inversiones. Op.
cit., p. 140.

231 ReprerN, Alan, Martin HunTer, Nigel BLackasy y Constantine ParTtasipes. Op.
cit., pp. 540-541.

232 Y AREz VELASCO, Ricardo. Op. cit., p. 719.
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principio, que efectivamente haya existido un voto disidente con la
mayoria y que el arbitro —su autor— desee expresarlo y justificarlo
individualizadamente.

Dentro de tal orden de ideas, a través de la opinion disidente, el
arbitro minoritario expresa la discrepancia con relacion a aspectos de
fondo de la controversia y con la forma como —Ilos otros arbitros—
han resuelto la misma.

En efecto, tal como sefiala Cantuarias,?® la posibilidad de permitir
gue un arbitro que se encuentra en desacuerdo con la mayoria del
tribunal arbitral pueda emitir una opinion disidente fomenta la ho-
nestidad intelectual, contribuye a mejorar los fallos arbitrales en tanto
obligan a la mayoria a fundar adecuadamente sus decisiones, promue-
ve la responsabilidad judicial y arbitral, y otorga una satisfaccion de
principio al arbitro y a la parte. Mientras que sus desventajas, mucho
menores en importancia, estan referidas esencialmente a la posibili-
dad de que la opinidn disidente pueda ser utilizada por malos arbitros
COMo un mecanismo para sostener la posicion de una de las partes o
para intentar generar alguna condicién para atacar la validez del laudo
arbitral.

Sin embargo, consideramos pertinente precisar que, a nuestro en-
tender, el voto singular (que contiene una opinion disidente) es tan
legitimo como el voto en mayoria y debe ser respetado y puesto en su
lugar. Pero si hay que subrayar que este voto singular no debe ser
visto —como usualmente es apreciado— en el sentido de proporcio-
nar los argumentos a la parte que perdi6 para solicitar la anulacion.
Ello, porque generalmente no los da, en la medida en que esta opinion
disidente se refiere a cuestiones de fondo y no a cuestiones de forma, y
—como sabemos— las causales de anulacion del laudo estan basadas
en aspectos formales y no de fondo.

233 CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando. Arbitraje comercial y de las inversiones. Op.
cit., p. 314.
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La Ley de Arbitraje hace expresa referencia a la posibilidad de una
opinidén discrepante; ello, habida cuenta de que es comun que aquel
arbitro que no esta de acuerdo con la mayoria, emita una opinion disi-
dente. De esta manera, el articulo 55 de la Ley de Arbitraje establece lo
siguiente:

Articulo 55.- «Forma del laudo

1. Todo laudo debera constar por escrito y ser firmado por los arbitros, quie-
nes podran expresar su opinion discrepante. Cuando haya més de un arbi-
tro, bastaran las firmas de la mayoria de los miembros o s6lo la del presi-
dente, segln corresponda, siempre que se manifiesten las razones de la
falta de una o de mas firmas.

2. [...]». (El subrayado es nuestro).

Al respecto, Redfern, Hunter, Blackaby y Partasides®* sefialan que
de todas las instituciones arbitrales del mundo, sélo el CIADI recono-
ce expresamente el derecho de los arbitros a emitir una opinion indi-
vidual y, en especial, una opinion disidente. Asi, la regla 47 (3) del
Reglamento CIADI establece que «cualquier miembro del Tribunal
podra adjuntar al laudo su opinion individual, sea que disienta 0 no
con la mayoria, 0 una declaracion sobre su disentimiento». (El subra-
yado es nuestro).

Por otro lado, tenemos a las «opiniones separadas», que se presen-
tan cuando existe acuerdo sobre la parte resolutiva del Laudo, pero los
arbitros no estan de acuerdo en las consideraciones que los llevan a
resolver en ese sentido.

En otras palabras, una opinion «separada» o «concordante» es aquella
que expresa un arbitro que esta de acuerdo con el resultado del arbi-
traje y que, por lo tanto, desea prestar su consentimiento a la parte
dispositiva del laudo, pero que, al mismo tiempo, no esta de acuerdo

2 ReprerN, Alan, Martin HunTer, Nigel BLackasy y Constantine PArTAsiDEs. Op.
cit., p. 542.
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con el razonamiento seguido o con la forma en que se formuld el lau-
d0.235

Segun Arrighi,?®® en el caso de las opiniones separadas, si bien uno
0 mas arbitros estan de acuerdo acerca de la parte resolutiva del laudo
arbitral (es decir, estdn de acuerdo con el fallo), deciden emitir una
opinidn separada (o sea, respecto de la parte considerativa), debido a
que pueden no estar de acuerdo con parte o todo el razonamiento
seguido por la mayoria o con la forma en que el mismo ha sido formu-
lado.

Las opiniones separadas si forman parte del laudo, porque estan de
acuerdo con la parte resolutiva del resto de miembros del tribunal ar-
bitral, a diferencia de los votos disidentes.

Asimismo, debemos precisar que la existencia de opiniones separa-
das no implica la no existencia de mayoria, ya que la existencia de
mayoria no se mide por la parte considerativa, sino por la parte reso-
lutiva del laudo.

1.2. Laudo emitido por mayoria: problemas que se pueden presen-
tar

Como sabemos, el articulo 52 de la Ley de Arbitraje establece lo si-
guiente:

Articulo 52.- «Adopcién de decisiones

1. Eltribunal arbitral funciona con la concurrencia de la mayoria de los arbi-
tros. Toda decisién se adoptara por mayoria, salvo que las partes hubiesen
dispuesto algo distinto. Si no hubiese mayoria, la decision serd tomada
por el presidente.

2% ReprerN, Alan, Martin HunTer, Nigel BLackasy y Constantine PArTAsiDes. Op.
cit., p. 540.

2% Citado por CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando. Arbitraje comercial y de las inver-
siones. Op. cit., p. 9.
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2. Los arbitros tienen la obligacion de votar en todas las decisiones. Si no lo
hacen, se considera que se adhieren a la decisién en mayoria o a la del
presidente, seguin corresponda.

3. [...]»

Uno de los aspectos fundamentales y que constituye norma de or-
den publico, es que el tribunal debe funcionar con la concurrencia de la
mayoria de los arbitros. Ello es asi, en la medida de que en tanto se
trate de un cuerpo colegiado, la deliberacion de los asuntos a resolver
no podra ser efectuada por uno solo de los arbitros. Sin la concurrencia
de la mayoria, simplemente no podra haber resolucion.

Esto resultard muy importante para nuestro razonamiento poste-
rior, pues cabria plantearse la posibilidad de que el tribunal s6lo cuente
con la concurrencia de uno de los arbitros para la deliberacion de un
temay, como veremos posteriormente, un solo arbitro en un tribunal
colegiado de tres jamas podra hacer resolucion.

Es en ese sentido que tiene que interpretarse la segunda parte del
inciso 1 del articulo 52 de la Ley de Arbitraje, cuando subraya que
«toda decision se adoptara por mayoria, salvo que las partes hubiesen
dispuesto algo distinto».

Para nosotros es muy claro que cuando en esta segunda parte de la
norma se vuelve a hacer referencia a la «mayoria», no se esta aludien-
do a la mayoria de quienes participan en la deliberacion, sino a la mayo-
ria de los miembros del tribunal. Es decir, para la adopcion de una
resolucidn arbitral, el tribunal necesita que esa decision sea adoptada
por mayoria, o sea, por la mayoria de tres, vale decir, por dos arbi-
tros.

Ahora bien, cabe la posibilidad de que las partes establezcan que las
decisiones no se adopten por mayoria, supuesto que al tratarse de un
caso de excepcion que escapa a los demas contemplados por la propia
ley, nos colocaria en una situacion verdaderamente exdtica; a saber:
que las partes estarian aceptando que la decision de uno de los tres
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arbitros haga resolucion, independientemente de si fue el anico que
voto. Es decir, se trataria del supuesto en el cual deliberaron tres o dos
arbitros o ninguno, pero sélo voto uno 'y las partes acepten de antema-
no —ya sea en el convenio arbitral o en el acta de instalacibn— que
ese solo voto hace laudo.

Nunca hemos sido testigos de una situacién como esa y esperamos
no serlo, pues mas alla de que lo permita la ley, esta interpretacion no
es garantia de la bondad de la norma, en la medida de que si se trata de
un cuerpo colegiado, deberia ser importante no sélo la concurrencia,
sino el voto de la mitad méas uno de los miembros del tribunal.

Pero no vamos a ahondar sobre el particular, al tratarse de un caso
absolutamente excepcional.

Por otro lado, la tercera parte del inciso 1 del articulo 52 de la Ley
de Arbitraje sefiala que «si no hubiese mayoria, la decision sera toma-
da por el presidente».

Como se puede apreciar, en la citada norma impera la decision ma-
yoritaria y, en defecto, la del presidente del tribunal arbitral.

En este sentido, para aquellos supuestos en los que haya una plura-
lidad de opiniones diversas (cuando un arbitro considera que la pre-
tension es fundada, el otro que es infundada y, finalmente, el tercer
arbitro considera que es improcedente), la ley prevé que en todo caso
la decision sera tomada por el presidente.

Al respecto, Mantilla Serrano®’ sefiala que a falta de mayoria, el
presidente del Tribunal no esté obligado a inclinarse a favor de una u
otra de las tesis 0 posiciones expuestas por sus coarbitros (pero puede
hacerlo y asi constituir una mayoria), sino que queda libre de dictar el
laudo él solo, sin necesidad de contar con el apoyo de alguno de los

27 MANTILLA-SERRANO, Fernando. Op. cit., p. 195.
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coarbitros. Asi, se le da al tercer arbitro toda la independencia y liber-
tad de decision necesarias para evitar que, a falta de mayoria, quede
obligado a entrar en interminables discusiones para convencer a algu-
no de los coarbitros de la validez de su posicidn o, lo que seria aun peor,
a plegarse a las exigencias de cualquiera de ellos.

Una extrema prudencia debe inspirar el ejercicio de esta facultad
por el presidente, quien s6lo debera apoyarse en ella cuando, después
de una concienzuda y razonable deliberacidon entre los miembros del
tribunal arbitral, sea imposible llegar a una posicion mayoritaria. No
debe convertirse el ejercicio de la mencionada facultad en un atajo
para evitar las deliberaciones o para imponer el punto de vista del pre-
sidente.

Sin embargo, la patologia empieza cuando dos arbitros votan en un
mismo sentido y el tercero no emite su voto.

En este supuesto, regira lo previsto por la segunda parte del inciso 2
del articulo 52 de la Ley de Arbitraje, cuando se establece que si un
arbitro no voto, se considera que se adhiere a la decision en mayoria.

En este caso, a pesar de haber votado solo dos, se entendera que el
laudo ha sido emitido por unanimidad.

Otro caso no deseado, seria aquél en el cual los dos arbitros que
votan no lo hagan en el mismo sentido.

Por ejemplo, que el presidente vote declarando infundada una pre-
tension y un arbitro de parte lo haga declarandola fundada.

Si bien el tercer arbitro no vota, la Ley establece una solucion al
caso, pues a pesar de ser cierto que entre los dos que votaron no existe
mayoria, a efectos de que exista laudo, se entendera que aquel que no
votd se adhiere a la decision del presidente.

Como podemos observar, hasta aqui el Derecho salva el laudo, es
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decir, que a pesar de todos los inconvenientes que ya apreciamos, la
Ley opta por favorecer la existencia de una decision arbitral. Conside-
ramos que la solucién que se da a este respecto es adecuada.?®®

Los problemas se agravan cuando votando dos arbitros, lo hacen en
sentidos opuestos (uno, declarando fundada la pretension y el otro,
declarandola infundada) y quien no vota es el presidente.

En este caso, la ley —como no podia ser de otra manera— no salva
el laudo, en la medida de que el Gnico caso en el cual ante una decisién
discrepante de dos arbitros se entiende la adhesion del tercero a una de
las dos posiciones, se presenta cuando una de esas dos es la del presi-
dente.

Si el presidente no vota y sus coarbitros votan en sentidos opues-
tos, no hay laudo, por la sencilla razon de que en Derecho se entiende
la prevalencia del presidente cuando existen tres votos diferentes o
cuando existen dos votos distintos y uno es el suyo.

Ahora bien, el siguiente supuesto pasible de presentarse es aquél
en el cual s6lo vote uno de los arbitros de parte, caso que nos conduci-
ria a sostener, invariablemente, que tampoco hay laudo, por la sencilla
razén de que no ha votado la mayoria y de que no es posible enten-

2% Sin embargo, la Ley de Arbitraje incurre en un error que podria traer no pocas

consecuencias; y es que el articulo 52, cuya sumilla y redaccién estan hechas
pensando en la adopcién de todo tipo de resoluciones arbitrales, esta ubicado
dentro del Titulo Quinto de la Ley, referido al laudo arbitral, situacién que
resta eficacia a la solucion legislativa, en la medida de que sera absolutamen-
te licito sostener que lo ahi dispuesto se circunscribe a la adopcién de laudos
arbitrales, no extendiéndose a las demas etapas del proceso, es decir, a aque-
llas resoluciones que siendo autos o decretos, tienen naturaleza distinta al
laudo.
En ese sentido, resulta peligrosa esta puerta abierta, ya que se podria sostener
la existencia de un vacio legal para la adopcidn de este tipo de resoluciones. Lo
correcto hubiese sido que el texto del articulo 52 hubiera estado ubicado dentro
del titulo cuarto, relativo a la generalidad de las actuaciones arbitrales.
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der que el otro arbitro de parte o el presidente se adhieran al Unico
voto, en tanto y en cuanto no existe norma legal que ampare tal
especulacion.

Pero, el caso mas peligroso se presentaria, cuando aquél tnico arbi-
tro que vota es el presidente, pues la redaccion del inciso 1 del articulo
52 de la Ley de Arbitraje no es nada claro en este sentido, ya que si
bien sefiala que toda decision se adoptara por mayoria, acto seguido
agrega que si no hubiese mayoria, la decision sera tomada por el pre-
sidente.

En tal sentido, sobre este particular, caben dos interpretaciones. La
primera de ellas, en el sentido de que la sola decision del presidente
hace laudo, debiéndose entender que sus coarbitros —que no emitie-
ron voto alguno— se adhieren a tal decision.

La segunda interpretacion posible es que la sola decision del presi-
dente no hace laudo, en la medida de que para que se aplique la ficcién
de la adhesidn es necesaria la existencia de una votacion mayoritaria
de los arbitros, independientemente de que hayan votado en sentidos
distintos.

En lo personal, nos adherimos a esta segunda posicion, pues cree-
mos que las ficciones del articulo 52 de la Ley de Arbitraje estan enca-
minadas al desempate y complemento de una votacion en donde al
menos dos arbitros ya han emitido opinion.

Sin embargo, admitimos que se trata de un tema debatible, el mis-
mo que podria conducir a que en una situacion como ésta, una parte
sostenga la existencia de un laudo adoptado por unanimidad (aplican-
do la ficcién del inciso 1 del articulo 52) y que la otra parte sostenga la
no existencia de un laudo.

Lo hasta aqui sefialado podria resumirse en el siguiente cuadro:
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REGLA GENERAL:
SIN LA
CONCURRENCIA
DE LA MAYORIA,
NO HAY LAUDO
ARBITRAL

/ L R
Tres arbitros votan en

un mismo sentido.
Ny

[ L N\
Dos arbitros votan en

un mismo sentido y el

tercero no emite su

voto.
o

/Uno no emite su voto\
y el voto del presiden-
te es contrario al del

otro arbitro.
NG

(on .
Solo vota el presiden-
te.

- /

oy N\
S6lo vota uno de los
arbitros, el cual no es
el presidente.

Ny

(EI presidente no vota
y los otros dos votos

\son contradictorios

2. PUBLICIDAD DE LOS LAUDOS

223

s [Laudo.

— | sién al voto mayori
tario.

Se entiende su adhe—}

Se entiende su adhe-
N S|c')p al voto mayori-
tario.

¢La decisién la toma
el presidente? (No
hay laudo?

) [AI no haber mayoria.
% .

[No hay laudo arbitral

/
N
[No hay laudo arbitral.j
—

Como sabemos el proceso arbitral es confidencial. Los arbitros estan
obligados a guardar absoluta reserva sobre todos los asuntos e infor-
macion relacionados con el proceso arbitral y la decision final. Bajo
ninguna circunstancia, podran utilizar informacion recabada durante
el proceso arbitral para obtener alguna ventaja personal o de terceros.
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Asimismo, cabe sefialar que este deber de confidencialidad también
alcanza a las partes, sus representantes y asesores legales y no cesa en
el supuesto en que éstos dejen de estar vinculados a las partes.

Sin embargo, entendemos que el deber de confidencialidad no se
extiende a solicitar informes legales de asesores externos o abogados
independientes, asi como de peritos, pues ello constituye natural ga-
rantia del derecho de defensa de las partes.

Sin perjuicio de lo expuesto, en armonia con el principio de trans-
parencia recogido en el articulo 4 de la Ley de Contrataciones y Ad-
quisiciones del Estado y de conformidad con lo establecido por el arti-
culo 52 de dicha Ley, el laudo arbitral se hara de conocimiento general.
La publicacion del mismo se realizara a través de la pagina web del
OSCE (www.osce.gob.pe).

Al respecto, Santistevan de Noriega®*® sefiala que si bien la confi-
dencialidad constituye uno de los elementos esenciales del arbitraje y
uno de sus mayores atractivos, pues en ese marco se dilucidan contro-
versias de orden patrimonial que principalmente interesan al ambito
privado de las personas naturales o juridicas, al tratarse de arbitrajes
que incluyen a partes estatales la reserva se relativiza en cuanto al
resultado final del arbitraje: el laudo.

Segun el referido autor, ello es l6gico pues, aunque las actuaciones
arbitrales vayan a ser confidenciales y eso puede eventualmente inte-
resarle a la parte estatal que arbitre, el resultado del arbitraje tendra
necesariamente repercusion publica. De aqui que, en materia arbitral,
se esté desarrollando una tendencia hacia la publicidad del laudo, tanto
en el ambito internacional como en el orden interno de los Estados.

Asi, el articulo 52 de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del
Estado establece lo siguiente:

29 SanTISTEVAN DE NORIEGA, Jorge. Op. cit., p. 25.
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Avrticulo 52.- «Solucidn de controversias

[...]

El laudo arbitral de derecho es inapelable, definitivo y obligatorio para las
partes, desde el momento de su notificacion, debiendo ser remitido por el
arbitro Gnico o Tribunal Arbitral al Organismo Supervisor de las Contrata-
ciones del Estado - OSCE, dentro del plazo establecido por el Reglamento.
Cuando corresponda, el Tribunal de Contrataciones del Estado impondra san-
ciones econdmicas en caso de incumplimiento en la remision de (sic) laudo,
de acuerdo a lo establecido en el Reglamento.

El arbitraje a que se refiere la presente norma se desarrolla en cumplimiento
del Principio de Transparencia, debiendo el Organismo Supervisor de las
Contrataciones del Estado - OSCE disponer la publicacion de los laudos y
actas, asi como su utilizacion para el desarrollo de estudios especializados en
materia de arbitraje administrativo. [...]». (El subrayado es nuestro).

Por su parte, el articulo 231 del Reglamento establece lo siguiente:

Articulo 231.- «Laudo
El laudo es definitivo e inapelable, tiene el valor de cosa juzgada y se ejecuta
como una sentencia. El laudo, asi como sus correcciones, integraciones y acla-
raciones deberan ser remitidos al OSCE por el arbitro Gnico o el presidente
del tribunal arbitral en el plazo de cinco (5) dias habiles de notificado para su
registro y publicacion.

[...]».

Sobre el particular, tenemos que remitirnos a la Directiva n.° 002-
2005/CONSUCODE/PRE, que regula el tema de la remision de Actas
de Conciliacion y Laudos arbitrales al OSCE.

A través de la referida Directiva, se precisan las formalidades y el
plazo en el que los arbitros, y en su defecto las entidades del Sector
Pablico, deben cumplir con remitir al OSCE copia de los laudos arbi-
trales.

Una de las finalidades de dicha Directiva es la de verificar el correc-
to cumplimiento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Es-
tado y su Reglamento, con respecto a los procedimientos de concilia-
cion y arbitraje, asi como realizar un seguimiento periodico de los pro-
cedimientos de conciliacion y arbitraje relacionados a controversias
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surgidas en las contrataciones publicas, que se realicen ante una insti-
tucion arbitral o de manera independiente (ad-haoc).

La Directiva n.° 002-2005/CONSUCODE/PRE obliga a los arbi-
tros designados al amparo de la Ley de Contrataciones y Adquisicio-
nes del Estado y su Reglamento, y a las entidades del Sector Publico,
gue se encuentren comprendidas en el articulo 3 de la Ley de Contra-
taciones y Adquisiciones, bajo responsabilidad del Titular del Pliego o
de la Maxima Autoridad Administrativa, segun corresponda.

La Directiva establece que el arbitro unico o el presidente del tribu-
nal arbitral, de ser el caso, debera remitir al OSCE, copia impresa del
Laudo Arbitral y su transcripcion en medios electromagnéticos dentro
del plazo de cinco dias contados a partir del dia siguiente de haber
notificado a las partes; ello, de conformidad con lo establecido por el
citado articulo 231 del Reglamento.

Por otro lado, se establece que es obligacion del representante de la
entidad en el proceso arbitral, verificar que el laudo haya sido remiti-
do al OSCE. Vencido el plazo sefialado, sin que se hayan remitido los
laudos arbitrales, el Titular del Pliego o la maxima autoridad adminis-
trativa, bajo responsabilidad, debera remitir dentro de los quince (15)
dias siguientes, copia impresa del Laudo Arbitral al OSCE.

Asimismo, la citada Directiva indica que el Cédigo de Etica estable-
cerd las sanciones correspondientes por el incumplimiento de esta obli-
gacion que afecta el principio de transparencia.

En efecto, el incumplimiento de la obligacion de remitir al OSCE
copia de los laudos arbitrales, por parte del arbitro anico o presidente
del tribunal arbitral, de ser el caso, se considerara como una infraccion
al Codigo de Etica.

El incumplimiento de la obligacion de remitir al OSCE copia de los
laudos arbitrales dentro del plazo estipulado, por parte de las entida-
des, y del arbitro unico o presidente del tribunal arbitral, de ser el caso,
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dara lugar al pago de una tasa por regularizacion, segun lo prescrito en
el TUPA del OSCE, sin perjuicio de la responsabilidad administrativa
correspondiente.

Dentro de tal orden de ideas, nos parece acertada la publicacion de
los laudos que ponen fin a los procesos en que ha sido parte el Estado,
ya que se discuten fondos publicos. Sin embargo, consideramos que el
argumento resultaria incompleto, pues no es s6lo un tema relativo a
fondos publicos o privados, sino fundamentalmente uno referido a la
facultad de administrar justicia, facultad que por naturaleza corres-
ponde al Entado y, por excepcion, a los particulares.

La publicacion de todos los laudos arbitrales constituye una impor-
tante «vitrina», en donde se exhibe lo bueno, lo malo y lo feo del pro-
ceder juridico de cada arbitro.

3. RECURSOS EN CONTRA EL LAUDO DENTRO DEL PROCESO ARBITRAL

El siguiente tema al cual haremos mencion es el relativo a los recursos
de rectificacion, interpretacion, integracion y exclusion del laudo, ma-
teria tratada en el articulo 58 de la Ley de Arbitraje y que vamos a
transcribir:

Avrticulo 58.- «Rectificacidn, interpretacion, integracion y exclusion del laudo

1. Salvo acuerdo distinto de las partes o disposicion diferente del reglamen-
to arbitral aplicable:
Dentro de los quince (15) dias siguientes a la notificacion del laudo, cual-
quiera de las partes puede solicitar la rectificacion de cualquier error de
célculo, de trascripcion, tipogréafico o informatico o de naturaleza similar.
Dentro de los quince (15) dias siguientes a la notificacion del laudo, cual-
quiera de las partes puede solicitar la interpretacion de algin extremo
oscuro, impreciso o dudoso expresado en la parte decisoria del laudo o
que influya en ella para determinar los alcances de la ejecucion.
Dentro de los quince (15) dias siguientes a la notificacion del laudo, cual-
quiera de las partes puede solicitar la integracion del laudo por haberse
omitido resolver cualquier extremo de la controversia sometida a cono-
cimiento y decision del tribunal arbitral.
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Dentro de los quince (15) dias siguientes a la notificacion del laudo, cual-
quiera de las partes puede solicitar la exclusién del laudo de algin extre-
mo que hubiera sido objeto de pronunciamiento, sin que estuviera some-
tido a conocimiento y decision del tribunal arbitral o que no sea suscep-
tible de arbitraje.

El tribunal arbitral pondra la solicitud en conocimiento de la otra parte
por quince (15) dias. Vencido dicho plazo, con la absolucién o sin ella, el
tribunal arbitral resolvera la solicitud en un plazo de quince (15) dias.
Este plazo puede ser ampliado a iniciativa del tribunal arbitral por quince
(15) dias adicionales.

El tribunal arbitral podra también proceder a iniciativa propia a la recti-
ficacion, interpretacion o integracion del laudo, dentro de los diez (10)
dias siguientes a la notificacion del laudo.

2. La rectificacién, interpretacion, integracion y exclusion formara parte
del laudo. Contra esta decision no procede reconsideracion. La notifica-
cion de estas decisiones debera realizarse dentro del plazo pactado por
las partes, establecido en el reglamento arbitral aplicable o, en su defec-
to, en este articulo.

3. Siel tribunal arbitral no se pronuncia acerca de la rectificacion, interpre-
tacioén, integracion y exclusién solicitadas dentro del plazo pactado por
las partes, establecido en el reglamento arbitral aplicable o, en su defecto,
en este articulo, se considerara que la solicitud ha sido denegada. No sur-
tird efecto cualquier decision sobre rectificacion, interpretacion, integra-

cion y exclusidn del laudo que sea notificada fuera de plazo».

En primer lugar, creemos que la Ley de Arbitraje ha ordenado de
una mejor manera el tema de los recursos susceptibles de interponerse
en contra del Laudo, dentro del proceso arbitral. Y, de esta forma, se
define exhaustivamente la cuestion referida a la posibilidad de modifi-
car el laudo una vez que éste haya sido notificado a las partes.

En efecto, el citado articulo 58 tiene una nueva estructura que co-
rrige muchas cuestiones oscuras, vacios e imprecisiones de las normas
precedentes (articulos 54 y 55 de la Ley General de Arbitraje), en rela-
cion a plazos y procedimientos.

Cabe resaltar que el articulo 58 nos brinda los alcances de cada uno
de los supuestos (rectificacion, interpretacion, integracion y exclusion
del laudo). Antes era necesario recurrir a lo establecido por el Cadigo
Procesal Civil, a fin de poder interpretar los alcances de cada una de
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estas figuras, estableciendo —de esta manera— un marco conceptual
del cual carecia la derogada la Ley General de Arbitraje.

Otro punto importante es la incorporacion de un nuevo supuesto; a
saber: la exclusion sobre extremos del laudo que no formen parte de
las materias sometidas a conocimiento del Tribunal Arbitral. Ello per-
mite a los arbitros sanear cualquier extremo en el que se hayan pro-
nunciado mas alla de su competencia, siempre que la parte o las partes
asi lo soliciten.

También, se amplia®*® y uniformiza el tema de los plazos de inter-
posicion de estos recursos, estableciéndolo en quince dias desde que es
notificado el laudo arbitral.

Al respecto, cabe sefialar que las partes pueden haber acordado el
plazo fijandolo expresamente o bien remitiéndose al contenido de un
reglamento de arbitraje al que las partes se hayan sometido. Asimis-
mo, cabe precisar que la ley no fija ni un plazo maximo ni un plazo
minimo al que deba ajustarse el plazo fijado de comun acuerdo por las
partes, por lo que el plazo seré el que las mismas convengan.

Sobre el particular, Segoviano Astaburuaga®*! sostiene que no pa-
rece operativo que el plazo sea excesivamente breve, ya que podria
suceder que la parte no tuviera tiempo suficiente para (i) examinar el
laudo y darse cuenta del defecto que el mismo, en su caso, pudiera
presentar; y (ii) para solicitar su correccion, aclaracion o complemen-
to. Tampoco parece adecuado que el plazo sea excesivamente largo,
pues con ello podria resentirse la seguridad juridica, al prolongarse
durante un periodo considerable el plazo durante el cual se pueda pre-
sentar alguno de los recursos.

240 En efecto, la Ley General de Arbitraje establecia —en sus articulos 54 y 55—
cinco dias para solicitar la aclaracion, correccion o integracion del Laudo.

241 SecovIANO ASTABURUAGA, Maria Luisa. «Correccion, aclaracion y complemento
del laudo». En Comentarios practicos a la Ley de Arbitraje. Valladolid: Editorial
Lex Nova, 2004, p. 636.
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Sobre el particular, consideramos adecuado el plazo de quince (15)
dias que establece la Ley de Arbitraje, en defecto de pacto de las partes.

Por otro lado, en el citado articulo 58 se sefiala expresamente que se
debe correr traslado del recurso a la otra parte para que se pronuncie, a
diferencia de lo que establecia la derogada Ley General de Arbitraje.
Conello, se respeta el derecho de defensa y contradiccion de las partes.
Asimismo, dicha modificacion se ajusta a lo que se venia presentando
en la préactica arbitral, en donde era comun que se estableciera en el
Acta de Instalacién que el Tribunal Arbitral tiene la facultad de correr
traslado de los recursos a la otra parte, a fin de que exprese lo que
mejor convenga a su derecho.

En ese sentido, para absolver el traslado, la otra parte tiene quince
(15) dias, y, vencido ese plazo, el tribunal tendra quince (15) dias adi-
cionales para poder resolver, plazo que —a su vez— podria ser amplia-
do a quince (15) dias mas.

Es decir, todo el tramite para resolver estos recursos y para su plan-
teamiento hasta su resolucién, puede durar —en términos procesa-
les— un maximo de sesenta dias habiles, lo que implica que el tribunal
arbitral tenga el espacio temporal suficiente para analizar de manera
apropiada los recursos interpuestos por alguna de las partes o incluso
por ambas partes.

Ahora bien, el altimo péarrafo del inciso 1 del citado articulo 58 tam-
bién contempla la posibilidad de que los arbitros —a iniciativa propia—
puedan proceder con una rectificacion, interpretacion o integracion del
laudo, dentro de los diez (10) dias siguientes a la notificacion del mismo.

Y se fija un plazo mas breve para el pronunciamiento de oficio, a saber:
diez dias. De esta manera, las partes tendran clara la situacion del laudo,
antes del vencimiento del plazo para interponer el recurso de anulacion.

¢Por qué se permite este proceder a iniciativa propia del tribunal
arbitral?



EL ARBITRAJE EN LA CONTRATACION PUBLICA 231

Simplemente, porgue no sélo las partes pueden haber advertido estas
situaciones que merezcan ser corregidas, sino que el propio tribunal lo
puede haber hecho. En estos casos, la ley faculta a que el tribunal pro-
ceda de esta forma de oficio.

Lo que se busca, evidentemente, es que el laudo tenga la solidez
requerida.

Sin embargo, podemos advertir que esta facultad de los arbitros no
se extiende al recurso de exclusion. Con ello, creemos, se trata de im-
pedir que el tribunal pueda arrepentirse cercenando partes del laudo,
razon por la cual sélo se concede al tribunal arbitral la facultad de
proceder de oficio, con respecto a la rectificacion, interpretacion o in-
tegracion del laudo, pero no con respecto a la exclusion.

Esto nos parece totalmente adecuado porque a través de la exclu-
sion, los miembros del tribunal arbitral podrian variar implicitamente
el sentido del laudo y sustraer de su contenido algunas consideracio-
nes y/o disposiciones que formaban parte de él.

Permitir que los arbitros motu proprio excluyan consideraciones o
disposiciones de los laudos ya notificados, implicaria una manera indi-
recta de reconsiderar de oficio el contenido del laudo, lo que —eviden-
temente— esta vedado por la ley.

El proposito no es que se varie el sentido del laudo, sino que sim-
plemente se perfeccione el mismo a través de estas vias, a solicitud de
parte o de oficio.

Por otro lado, es importante resaltar que el inciso 2 del articulo 58
de la Ley de Arbitraje, establece que la rectificacion, interpretacion,
integracion y exclusion formaran parte del laudo. Naturalmente, se
refiere a las resoluciones que procedan en ese sentido.

En efecto, se aclara que en cualquiera de los supuestos sefialados
(rectificacidn, interpretacion, integracion y exclusion), la decision
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fundada forma parte del laudo. Dicha precision era necesaria, habida
cuenta de que la Ley General de Arbitraje no lo establecia expresa-
mente, generandose algunos problemas a efectos de computar el plazo
para demandar la anulacion del laudo.

Ello, teniendo en consideracion que el contenido de un laudo arbi-
tral podria variar de manera accesoria o considerable, luego de que sea
declarado fundado alguno de los supuestos de rectificacion, interpre-
tacién, integracion y exclusion. En tal sentido, el contenido del laudo
unicamente se encontraria definido en el momento en el cual los arbi-
tros lo integren, corrijan, aclaren o excluyan.

Dentro de tal orden de ideas, al formar dichos supuestos parte del
laudo, no procede contra ellos recurso de reconsideracion alguno, sino
el recurso de anulacion.

Agrega la norma, de manera correcta, que contra las resoluciones
que resuelvan cualquiera de estos cuatro recursos, no procede el recur-
so de reconsideracion, el mismo que si procede con respecto a cual-
quier otra resolucion anterior al laudo.

Sin embargo, cabe preguntarnos ¢qué pasa si el tribunal arbitral no
se pronuncia o lo hace extemporaneamente con relacion a los recursos
de rectificacion, interpretacion, integracion y exclusion?

Con acierto el inciso 3 del articulo 58 de la Ley de Arbitraje, esta-
blece que si el tribunal arbitral no se pronuncia acerca de la rectifica-
cion, interpretacion, integracion y exclusion solicitadas dentro del plazo
pactado por las partes, o establecido en el reglamento arbitral aplicable
0, en su defecto, en dicho articulo, se considerara que la solicitud ha
sido denegada. Asimismao, precisa que no surtira efecto cualquier deci-
sion sobre rectificacion, interpretacion, integracion y exclusion del lau-
do que sea notificada fuera de plazo.

La razon de esto radica en que se busca dar certeza a las partes en
torno al estatus del laudo, para que, de considerarlo pertinente, pue-
dan proceder a interponer el recurso de anulacion.
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Aqui operaria una suerte de silencio negativo.

El silencio —en este caso— seria la sustitucion de la expresion con-
creta de los arbitros. La Ley de Arbitraje establece una presuncién, en
virtud de la cual, transcurrido un determinado plazo, se deriva una
manifestacion de voluntad de los arbitros con efectos juridicos deses-
timatorios.

Al respecto, resultan pertinentes los comentarios de Juan Carlos
Moron?#2 en relacion al silencio administrativo. El referido autor se-
Aala que la trascendencia de la teoria del silencio administrativo radica
en emanar determinado valor y significado de la reserva producida, a
través de la interpretacion dada por la norma legal, esto es, si los efec-
tos juridicos seran entendidos negativa (desestimar la peticion, recla-
Mo 0 recurso) o positivamente (favorables). Es el contenido de la
presuncion —negativa o positiva— formulada por el sistema juridico
el que otorga significado a la actividad silente, imponiendo al mismo
tiempo, las condiciones y procedimientos para su concrecion.

De esta manera, el silencio negativo que se incluye en el articulo 58
seria un mecanismo que se brindaria a las partes para defenderse de la
pasividad o negligencia de los arbitros, ya que —no olvidemos— los
arbitros tienen la obligacién de pronunciarse sobre la cuestién plan-
teada dentro del plazo establecido.

En consecuencia, la idea de esta norma es que estos recursos permi-
tan sanear deficiencias, sin necesidad de recurrir al recurso de anula-
cion. En este sentido, el recurso de anulacion no podréa ser planteado
respecto de aspectos que pudieron ser corregidos mediante los recur-
sos de rectificacion, interpretacion, integracion o exclusién, si los mis-
mos no hubieran sido planteados oportunamente.

Ahora bien, veamos brevemente, en qué consisten dichos recursos.

242 MoroN URBINA, Juan Carlos. Comentarios a la nueva Ley del Procedimiento
Administrativo General. Lima: Gaceta Juridica, 2001, p. 395.
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La solicitud de rectificacion, también conocida como de correccion,
en absoluto puede implicar una modificacién al contenido de la decision
del Tribunal Arbitral, sino que debe dirigirse meramente a la correccion
de errores materiales en el Laudo que requirieran ser corregidos.

En efecto, la correccion del Laudo es procedente en caso de verifi-
carse la existencia de errores materiales, asi como errores nuMéricos,
de célculo, tipograficos y de naturaleza similar.

Los errores pueden haber sido cometidos por los propios arbitros al
dictar el laudo, quienes por ejemplo, establecen una determinada base de
calculo, pero al efectuar la operacion correspondiente, incurren en un error.

Como bien sefiala Segoviano Astaburuaga,?® es clara la razén de
ser de la posibilidad de rectificar errores del laudo. Careceria de senti-
do que ante un mero error material, la regulacion del arbitraje presen-
tara un sistema rigido, imposibilitador de toda correccion, pues, en
ocasiones, ello conduciria a que el arbitraje careciera de toda eficacia,
piénsese que por error se consigna como correspondiente a una de las
partes el nombre de otra persona, o provocaria resultados absoluta-
mente imprevistos, piénsese, por ejemplo, en un error de calculo im-
portante y sus consecuencias, en caso de no poderse corregir, pues el
laudo firme produce efectos de cosa juzgada y el recurso de anulacion
solo cabe en los limitados supuestos previstos en la ley.

Otro de los recursos contemplados por el citado articulo 58 es el de
interpretacién, también conocido como recurso de aclaracion.

Como ya lo habiamos sefialado, antes la Ley General de Arbitraje
no definia en qué consistia la aclaracion (hoy llamada interpretacion),
por lo que se tenia que recurrir al articulo 406 del Cddigo Procesal
Civil,# a efectos de interpretar el alcance del referido recurso.

283 SEcovIANO ASTABURUAGA, Maria Luisa. Op. cit., p. 640.
244 Articulo 406.- «Aclaracién
El Juez no puede alterar las resoluciones después de notificadas. Sin embargo,
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Sin embargo, la Ley de Arbitraje establece que cualquiera de las
partes puede solicitar la interpretacion de algiin extremo oscuro, im-
preciso 0 dudoso expresado en la parte decisoria del laudo o que influ-
ya en ella para determinar los alcances de la ejecucion.

Como se puede apreciar, en el proceso arbitral, la interpretacion
tiene por objeto solicitar al Tribunal Arbitral que aclare aquellos ex-
tremos de la parte resolutiva del Laudo que resulten obscuros o que
resulten dudosos, o aquellos eslabones de la cadena de razonamiento
del arbitro que por ser obscuros o dudosos, tengan un impacto deter-
minante en lo resolutivo o decisorio del Laudo, vale decir, en aquello
que se declara u ordena hacer o dejar de hacer a las partes en el arbi-
traje.

Notese que la Ley de Arbitraje sefiala que lo Unico que procede
interpretar es la parte decisoria del laudo y s6lo excepcionalmente la
parte considerativa en cuanto influya en ella, es decir, que para poder
ejecutar lo decidido sea necesario comprender los fundamentos. Cla-
ramente este recurso tiene que ver con precisar qué es lo que se ha
ordenado a las partes.

La doctrina arbitral es incluso mas estricta al calificar las facultades
de los arbitros de aclarar (o interpretar) su laudo.

Al respecto, Hinojosa Segovia®* sefiala que debe descartarse que la
aclaracion sirva para resolver cuestiones esenciales que no hayan sido
objeto de debate. En otras palabras, la aclaracion del laudo no puede

antes que la resolucion cause ejecutoria, de oficio 0 a pedido de parte, puede
aclarar algun concepto oscuro o dudoso expresado en la parte decisoria de la
resolucién o que influye en ella. La aclaracion no puede alterar el contenido
sustancial de la decision.
El pedido de aclaracion serd resuelto sin dar tramite. La resolucion que lo recha-
za es inimpugnable».

2% Hinososa SEcovia, Rafael. El recurso de anulacion contra los laudos arbitrales
(Estudio jurisprudencial). Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado — Edi-
toriales de Derecho Reunidas S.A., 1991, pp. 336 y 337.



236 MaRrIO CASTILLO FREYRE - RITA SABROSO MINAYA

tener un contenido que desvirtte su funcién; asi, pues, ha de venir
referida Unicamente a la correccion de errores materiales o a la aclara-
cion de conceptos oscuros u omisiones (y nunca a resolver cuestiones
sustanciales de puntos que hayan sido objeto de controversia). El lau-
do que incurraen el vicio de la oscuridad, no cumple su fin, puesto que
no queda decidida sin duda la controversia.

Como podemos advertir, el proposito de la norma es permitir la
interpretacion de un laudo para su correcta ejecucion. Esta no puede
ser usada para requerir al Tribunal que explique, o que reformule, sus
razones. Esta no provee una ocasion para que el Tribunal reconsidere
su decision.

Queda claro, entonces, que mediante el recurso de interpretacion
no se podra solicitar la alteracion del contenido o fundamentos de la
decision del Tribunal Arbitral. Tampoco dicho recurso tiene una natu-
raleza impugnatoria, propia de las apelaciones o reconsideraciones. De
lo contrario, se lograria por la via indirecta lo que no se puede obtener
por la via directa, ya que el laudo en este caso es inapelable.

Entonces, sélo se puede interpretar la parte resolutiva del laudo o,
excepcionalmente, la parte considerativa en cuanto tenga que ser enten-
dida para la ejecucion adecuada de lo ordenado. Una «aclaracion» de los
fundamentos, de la evaluacion de las pruebas o del razonamiento del
laudo es evidentemente improcedente y, como tal, debe ser desestimada.

A diferencia de las dos figuras anteriores, que permiten precisar o
corregir aspectos de los términos resueltos por el Tribunal Arbitral en
el Laudo, la figura de la integracion busca salvar la posible deficiencia
del Laudo respecto de la omision de alguno de los puntos sometidos a
decision del Tribunal Arbitral.

Asi, el citado articulo 58 de la Ley de Arbitraje establece que cual-
quiera de las partes puede solicitar la integracion del laudo por haber-
se omitido resolver cualquier extremo de la controversia sometida a
conocimiento y decision del tribunal arbitral.
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En tal sentido, la integracion del Laudo no debe implicar la modifi-
cacion de decisiones ya adoptadas por el Tribunal Arbitral respecto de
los puntos que fueron materia de controversia y que fueron resueltos
oportunamente en el Laudo, ni la incorporacion de nuevos puntos con-
trovertidos que no fueron materia del proceso arbitral.

Finalmente, el articulo 58 de la Ley de Arbitraje contempla —por
vez primera en nuestro ordenamiento legal— que cualquiera de las
partes puede solicitar la exclusion del laudo de algan extremo que
hubiera sido objeto de pronunciamiento, sin que estuviera sometido a
conocimiento y decision del tribunal arbitral o que no sea susceptible
de arbitraje.

Como se puede apreciar, la exclusion es el caso inverso de la in-
tegracion. Si bien se trata de un caso atipico, es posible que el Tri-
bunal Arbitral haya resuelto una materia que no constituyé objeto
de pretension por las partes, es decir, que ellas no sometieron a su
decision.

Para estos efectos, la Ley de Arbitraje contempla un remedio espe-

cifico: el recurso de exclusién.

Si unade las partes pidiera la exclusion de un punto (no sometido a
su decisién) contenido en el laudo y el Tribunal Arbitral accediera a su
pedido, entonces, en definitiva, excluido dicho punto, el mismo —juri-
dicamente hablando— no formaréa parte del Laudo.

4. ANULACION
4.1. Concepto y causales
Como bien sabemos, el arbitraje es un mecanismo alternativo para

resolver ciertas controversias, por 1o que necesariamente debe existir
alguna forma de control.
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Sin embargo, el ambito de revision judicial de un laudo arbitral
necesariamente condicionara la utilidad del arbitraje. Si la ley dispone
una revision amplia que comprenda el fondo de la controversia, pues
entonces el arbitraje se convertird en una simple instancia judicial. En
cambio, si la ley no establece revision judicial alguna, uno validamen-
te podria considerar que el arbitraje es una suerte de sistema inferior
de justicia. En consecuencia, se requiere establecer un justo punto medio
que, a la vez, garantice la eficiencia del arbitraje y la justicia de las
partes.2*

Asi, el recurso de anulacion (entendido como control de la actividad
arbitral) tiene como finalidad evitar un posible exceso por parte de los
arbitros, por lo que no debe estar dirigido a revisar el fondo de la con-
troversia, en tanto que lo decidido por los arbitros tiene calidad de cosa
juzgada.

En efecto, el fundamento propio del recurso de anulacién no es el
de corregir errores, sino garantizar el derecho constitucional a la tute-
la judicial. Por ello, el articulo 62 de la Ley de Arbitraje establece que
dicho recurso tiene por objeto la revision de su validez, sin entrar al
fondo de la controversia.

Es aqui donde radica la diferencia central entre el recurso de apela-
cion y el recurso de anulacion. Mientras que el recurso de apelacion si
permite la revision de los fundamentos de las partes, de la pruebay de
la aplicacion e interpretacion del derecho (es decir, del anélisis del fon-
do de la controversia resuelta en el laudo), el recuso de anulacion sélo
tiene por objeto la revision de la validez formal de los laudos.

Con respecto al laudo y a las resoluciones que lo integran, es decir,
aquéllas que resuelven los recursos de rectificacion, interpretacion,
integracion y exclusion, solo cabe la interposicion del recurso de anu-
lacion.

26 Ouivier, Antonie. Citado por CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando. Arbitraje comer-
cial y de las inversiones. Op. cit., p. 373.
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Como bien sefialan Feldstein y Leonardi,?*” emitido y notificado el
laudo concluye la jurisdiccion del Tribunal salvo para los casos en que
se solicite aclaratoria, corregir error material o de célculo, o suplir
omisiones sobre puntos accesorios 0 vinculados con alguna cuestion
planteada (o excluir algin punto no sometido a la competencia del
Tribunal Arbitral).

Dentro de tal orden de ideas, habida cuenta de que el Tribunal Arbi-
tral ya no tiene jurisdiccion, el Poder Judicial es competente para re-
solver el eventual recurso de anulacion que alguna de las partes pudie-
ra interponer.

Al respecto, Caivano®® sefiala que el objeto de instancia, como sur-
ge de las causales que la habilitan, no es el de revisar el contenido del
laudo en cuanto al fondo de lo resuelto por los &rbitros, sino controlar
que éstos hayan dado cumplimiento a determinados recaudos que las
legislaciones han considerado indispensables para la buena adminis-
tracion de justicia.

Es importante, ademas, recordar lo que se sefiala en el articulo 62 de
la Ley de Arbitraje, cuando se prohibe, bajo responsabilidad de los jue-
ces, pronunciarse sobre el fondo de la controversia o sobre el conteni-
do de la decision, o el calificar los criterios, motivaciones o interpreta-
ciones expuestas por el tribunal arbitral.

Las causales de anulacion estan expresamente establecidas en el
inciso 1 del articulo 63 de la Ley, cuando se establece que el laudo
solamente podré ser anulado cuando la parte que solicita la anulacion
alegue y pruebe cualquiera de los literales sefialados del a) al g), que
establecen lo siguiente:

Articulo 63.- «Causales de anulacion.

247 FeLpsTeIN DE CARDENAS, Sara L. y Hebe M. LeonarDI DE HErBON. El Arbitraje.
Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1998, p. 72.
248 Calvano, Roque J. Op. cit., p. 288.
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1. El laudo sélo podra ser anulado cuando la parte que solicita la anulacién
alegue y pruebe:

a. Que el convenio arbitral es inexistente, nulo, anulable, invalido o inefi-
caz.

b. Que una de las partes no ha sido debidamente notificada del nombra-
miento de un arbitro o de las actuaciones arbitrales, 0 no ha podido
por cualquier otra razén, hacer valer sus derechos.

¢. Que la composicion del tribunal arbitral o las actuaciones arbitrales
no se han ajustado al acuerdo entre las partes o al reglamento arbitral
aplicable, salvo que dicho acuerdo o disposicion estuvieran (sic) en
conflicto con una disposicién de este Decreto Legislativo de la que las
partes no pudieran apartarse, o en defecto de dicho acuerdo o regla-
mento, que no se han ajustado a lo establecido en este Decreto Legis-
lativo.

d. Que el tribunal arbitral ha resuelto sobre materias no sometidas a su
decision.

e. Que el tribunal arbitral ha resuelto sobre materias que, de acuerdo a
ley, son manifiestamente no susceptibles de arbitraje, tratandose de
un arbitraje nacional.

f. Que segun las leyes de la Republica, el objeto de la controversia no es
susceptible de arbitraje o el laudo es contrario al orden publico inter-
nacional, tratdndose de un arbitraje internacional.

g.- Que la controversia ha sido decidida fuera del plazo pactado por las
partes, previsto en el reglamento arbitral aplicable o establecido por el

tribunal arbitral. [...]».

En tal sentido, corresponde comentar brevemente cada una de estas
causales:

- El literal a) del citado inciso 1 del articulo 63 de la Ley de Arbitraje
establece expresamente una causal de anulacion no prevista con
anterioridad. Dicha causal esta referida a la posibilidad de interpo-
ner recurso de anulacion contra un laudo cuando el convenio arbi-
tral sea inexistente, nulo, anulable, ineficaz o invalido.

La antigua Ley General de Arbitraje, s6lo contemplaba el supuesto
de nulidad del convenio arbitral, por lo que la nueva Ley de Arbi-
traje abre la puerta a la posibilidad de anular el laudo cuando el
convenio arbitral también sea inexistente, anulable, ineficaz o in-
valido.
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Sobre el particular, Fernando Cantuarias Salaverry?®se pregunta
cuando un convenio arbitral es nulo y cita a Lohmann, al sefialar
que el convenio arbitral es nulo, cuando se encuentra incurso en
alguno de los supuestos del articulo 219 del Cadigo Civil o en otra
norma.

Asimismo, Cantuarias sefiala que la opinion de Lohmann es ldgica
y obvia, ya que si se alega y prueba que el convenio arbitral se
encuentra incurso en alguna causal de nulidad del acto juridico, éste
y el laudo arbitral deberian ser declarados nulos por el Poder Judi-
cial.

Por otro lado, debemos tener presente que el literal a) del inciso
1 del articulo 65 de la Ley de Arbitraje establece que si el laudo
se anula por esta causal, la materia que fue objeto de arbitraje
podra ser demandada judicialmente, salvo acuerdo distinto de
las partes.

En efecto, generado un conflicto, «A» inicia el arbitraje contra
«B» y logra un laudo a su favor, ante lo cual «B» interpone recur-
so de anulacion basado en la causal de nulidad del convenio arbi-
tral, que es amparado por el poder judicial. ;La controversia ten-
dréa que someterse al poder judicial? La respuesta es que si, por-
que la anulacion del laudo arbitral se debi6 al hecho de que no
existia entre las partes un convenio arbitral, por lo que no cabe
la menor duda de que la competencia del poder judicial se res-
tablecera para resolver cualquier controversia existente entre las
partes, salvo que suscriban validamente un acuerdo de arbitra-
je.2so

249 CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando. «Anulacion de un laudo arbitral por la causal
de nulidad del convenio arbitral». En Revista Iberoamericana de Arbitraje y
Mediacion. http://www.servilex.com.pe/arbitraje/colaboraciones/anullaudo.
html.

20 |dem.
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Finalmente, debemos precisar que esta causal solo sera procedente
si fue objeto de reclamo expreso en su momento ante el tribunal
arbitral por la parte afectada y el mismo fue desestimado.?!

En efecto, como sefialan Castillo Freyre y Vasquez Kunze,?? es 16-
gico que los reparos sobre la existencia, ineficacia o invalidez del
convenio arbitral sean expresados desde un inicio en el mismo pro-
ceso arbitral y desde el inicio también hayan sido desatendidos por
los arbitros. Lo que el sentido comun expresado en la Ley quiere es
que el reclamo sobre algo tan grave sea oportuno dentro del mismo
proceso y no interesado cuando se perdio el proceso. Si los arbitros
tuvieron razon o no en desatender el reclamo inicial de las partes, lo
resolvera la jurisdiccién ordinaria una vez terminado el proceso
arbitral.

En relacion a la causal regulada por el literal b) del citado inciso 1
del articulo 63 de la Ley de Arbitraje, Cantuarias?®® sefiala que esta
causal de anulacién debe ser alegada y probada por quien la invoca
y tiene por misién el salvaguardar el debido proceso y el derecho de
defensa de las partes.

25
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Recordemos que el inciso 1 del articulo 41 de la Ley de Arbitraje establece que
«el tribunal arbitral es el Unico competente para decidir sobre su propia compe-
tencia, incluso sobre las excepciones u objeciones al arbitraje relativas a la inexis-
tencia, nulidad, anulabilidad, invalidez o ineficacia del convenio arbitral o por
no estar pactado el arbitraje para resolver la materia controvertida o cualesquie-
ra otras cuya estimacion impida entrar en el fondo de la controversia. Se en-
cuentran comprendidas en este ambito las excepciones por prescripcién, caduci-
dad, cosa juzgada y cualquier otra que tenga por objeto impedir la continuacién
de las actuaciones arbitrales». (El subrayado es nuestro).

CasTiLLo FReYRre, Mario y Ricardo VAsQuez Kunze. Arbitraje. El Juicio Privado:
la verdadera reforma de la Justicia. Biblioteca de Arbitraje del Estudio Mario
Castillo Freyre. Lima: Palestra Editores, vol. 1, 2006, p. 257.

CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando. «Anulacion de un Laudo Arbitral por la cau-
sal de violacion del debido proceso y el derecho de defensa». En Arbitraje On
Line. Lima: Centro de Conciliacion y Arbitraje Nacional e Internacional de la
Camara de Comercio de Lima, septiembre, 2004, afio I, n.° 3, p. 1. En http://
www.camaralima.org.pe/arbitraje/boletin/edic_ant/3/voz_arbitro2.htm




EL ARBITRAJE EN LA CONTRATACION PUBLICA 243

Asi, comenzaremos por sefialar que el concepto de debido proceso
fue desarrollado a partir del Derecho estadounidense.

Carocca®* sostiene que los origenes historicos de la nocion de debi-
do proceso en el Common Law, nos revelan que se trata de una
formula sustancialmente amplia, indeterminada, que busca la jus-
ticia en la tramitacion de un concreto proceso. Su importancia radi-
ca en que se asienta en el principio esencial de la tradicion juridica
anglosajona conforme al cual where there is no remedy there is no
right, en el sentido de que el derecho existe en cuanto se lo une en
judicio percequi a través del ejercicio de un form of action.

La garantia del debido proceso ha venido a transformarse, con el
andar del tiempo, en el simbolo de la garantia jurisdiccional en si
misma.

Por su parte, la Constitucion peruana de 1993 tiene el mérito de
invocar expresamente la observancia del debido proceso como un
criterio de obligatorio cumplimiento. Ello lo hace dentro de un
articulo constitucional dedicado a los Illamados «Principios y de-
rechos de la funcién jurisdiccional», precepto en el cual —a su
vez— se incluyen una serie de elementos habitualmente asumi-
dos como componentes centrales de todo debido proceso que pre-
suma de serlo.

Tal como sefiala De Bernardis,® resulta en extremo importante
que se haya otorgado al debido proceso rango constitucional, en la
medida de que permite establecer con caracter absoluto su aplica-
cion en cualquier proceso que se pretenda llevar a cabo, ante cual-
quier persona o autoridad pues, por su caracter fundamental, re-

254 Carocca PErez, Alex. «Las Garantias Constitucionales del Debido Proceso y de
la Tutela Judicial Efectiva en Espafia». En Revista Juridica del Perd. Truijillo;
Editora Normas Legales, 1966, afio XIV, n.° 2, p. 85.

25 De BernARDIS, Luis Marcelo. La garantia procesal del debido proceso. Lima:
Cultural Cuzco Editores, 1995, pp. 413 y 414,
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quiere de una interpretacion amplia que le permita estar presente
para hacer posible alcanzar el mayor grado de justicia.

El debido proceso es el cumplimiento de todas las garantias del or-
den publico, que deben aplicarse en todos los procesos.

Dentro de tal orden de ideas, y tal como sefialan Castillo Freyre y
Vasquez Kunze,?® la violacion del debido proceso —siempre y cuan-
do se haya reclamado ésta en su oportunidad y haya perjudicado
ostensiblemente los derechos procesales del reclamante—, es tam-
bién una causal de anulacion del laudo. Se entiende aqui también
por violacion del debido proceso la indebida notificacion de la de-
signacion de un arbitro. Los efectos que la Ley quiere para esta anu-
lacidn son los de preferir pese a todo el arbitraje, que el arbitraje no
muera sino que despierte nuevamente a la vida desembarazado de
la violacién y sus consecuencias, preservando todo lo actuado en el
proceso hasta antes de la violacion, para a partir de alli, continuar con
el arbitraje y llegar a un laudo fruto del respeto al debido proceso.

Aqui también debemos precisar que esta causal solo sera proceden-
te si fue objeto de reclamo expreso en su momento ante el tribunal
arbitral por la parte afectada y el mismo fue desestimado.

Finalmente, debemos tener presente que el literal b) del inciso 1 del
articulo 65 de la Ley de Arbitraje establece que si el laudo se anula
por esta causal, el tribunal arbitral debe reiniciar el arbitraje desde
el momento en que se cometio la violacion manifiesta del derecho
de defensa.

- Otra causal de anulacion del laudo, la contemplada en el literal ¢)
del inciso 1 del articulo 63 de la Ley de Arbitraje, es que la compo-
sicion del tribunal arbitral o las actuaciones arbitrales no se ha ajus-

%6 CasTiLLo FReYRE, Mario y Ricardo VAsquez Kunze. Op. cit., p. 258.
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tado al acuerdo entre las partes o al reglamento arbitral aplicable,
salvo que dicho acuerdo o disposicion estuvieran en conflicto con
una disposicion de la propia Ley de Arbitraje de la que las partes no
pudieran apartarse, o en defecto de dicho acuerdo o reglamento,
gue no se han ajustado a lo establecido en este Decreto Legislativo.

Como sefiala Cantuarias,®’ la Ley de Arbitraje peruana, como la
mayoria de las leyes arbitrales que basan de manera correcta su
articulado en el respeto a la autonomia de la voluntad, deja a las
partes y, en su defecto, a los arbitros, un amplio margen para cons-
truir el procedimiento arbitral que mejor se acomode a sus intere-
ses. Justamente, con la finalidad de salvaguardar esta libertad, la
causal bajo comentario autoriza la anulacién del laudo arbitral, cuan-
do la composicidn del tribunal o el procedimiento no se han ajusta-
do al acuerdo de las partes, siempre y cuando las disposiciones con-
tractuales no se opongan a las normas imperativas de la propia Ley
de Arbitraje.

El oportuno reclamo dentro del mismo proceso arbitral resulta aqui
también condicion para que esta causal prospere. El efecto de laanu-
lacion del laudo por esta causal es, obviamente, el que las procedan
a un nuevo nombramiento de arbitros o, en su caso, el tribunal
arbitral deba reiniciar el arbitraje en el estado en el que se no se
observé el acuerdo de las partes, el reglamento o la norma aplicable,
de conformidad con lo establecido por el literal ¢) del inciso 1 del
articulo 65 de la Ley de Arbitraje.

El literal d) del citado inciso 1 del articulo 63 de la Ley de Arbi-
traje, establece como causal de anulacion del laudo, el que el tri-
bunal arbitral haya resuelto sobre materias no sometidas a su
decision.

Como bien sabemos, los arbitros sélo pueden resolver sobre cues-
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CanTuARIAS SALAVERRY, Fernando. Arbitraje Comercial y de las Inversiones. Op.
cit., pp. 484-485.
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tiones que hayan sido pactadas en el convenio arbitral o en acto
posterior.

Lete?® sefiala que no resultaria factible que los arbitros decidieran
resolver cuestiones ajenas a la materia para la que fueron nombra-
dos, pues ello se encontraria en flagrante contradiccion con el pro-
pio fundamento de la institucion arbitral.

Como se puede apreciar, esta causal regula el supuesto de incon-
gruencia por exceso del laudo; siendo, por ello, fundamento de esta
causal, la falta de competencia de los arbitros para conocer y resol-
ver sobre cuestiones litigiosas que no les han sido encomendadas.

Tal como sefiala Barona,”® el fin de la anulacion por esta causal es
dejar sin efecto lo que constituye exceso en el laudo, pero no corre-
gir sus deficiencias y omisiones, sin posibilidad —por tanto— de
discutir el mayor o menor fundamento de lo resuelto, reduciéndose
a examinar si hubo o no exceso jurisdiccional, traspasando los limi-
tes objetivos del compromiso.

Por otro lado, Cantuarias®®® precisa que la anulacién so6lo afectara
los puntos no sometidos a decision, siempre y cuando tengan sus-
tantividad propiay no aparezcan inseparablemente unidos a la cues-
tion principal. Ademas, debe tenerse en cuenta que la causal bajo
comentario solo afectara a los laudos arbitrales que contengan ex-
cesos en la materia (extra petita o ultra petita), pero no cuando los
arbitros hayan fallado omitiendo resolver sobre alguna materia so-
metida a su conocimiento (infra petita).

25i

25!

<)

©

LeTe ACHIRICA, Javier. «Accion de anulacion del laudo» En Comentarios practi-
cos a la Ley de Arbitraje. Valladolid: Editorial Lex Nova, 2004, p. 658.

Citada por CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando. «Anulacion de un laudo arbitral
por la causal de exceso en la resolucion de la materia sometida a arbitraje». En:
lus et Veritas. Revista editada por alumnos de la Facultad de Derecho de la Pon-
tificia Universidad Catolica del Perd. Lima, 2005, n.° 30, p. 204.

260 CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando. «Anulacion de un laudo arbitral por la causal

de exceso en la resolucion de la materia sometida a arbitraje». Op. cit., p. 208.
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En la misma linea encontramos a Palacios,?®* quien sostiene que, en
relacion con la hipotesis de que el recurso de nulidad sea favorable-
mente acogido por el hecho de haberse dictado el laudo sobre pun-
tos no controvertidos, se autoriza a declarar la nulidad parcial del
pronunciamiento, si éste es divisible.

A entender de Munné,??2 en este supuesto puede solicitarse y en su
caso declararse tan sélo la anulacion parcial del laudo, en la medida
de que la materia no sometida a decision del arbitro sea escindible
de las cuestiones sometidas a su conocimiento y sobre las que no se
declara su anulacion. En caso contrario, deberia declararse la anula-
cion de todas esas cuestiones, las cuales deberan plantearse de for-
ma conjunta en un proceso ordinario posterior.

Al respecto, Castillo Freyre y Vasquez Kunze,?® sefialan que el
hecho de que se haya laudado sobre algo que no se ha pedido es,
obviamente, una causal de anulacion del laudo. Aqui, quiere la
Ley que la anulacién afecte el laudo sélo en aquello que esta de
mas por la razén que fuere, mientras se le pueda separar facil-
mente de lo que si se pidio que se laudara. Si no se puede separar,
porque una cosa es indesligable de la otra, no procede la anula-
cion.

Al igual que en los casos anteriores, esta causal sélo sera proceden-
te si fue objeto de reclamo expreso en su momento ante el tribunal
arbitral por la parte afectada y el mismo fue desestimado.

Finalmente, debemos tener presente que el literal d) del inciso 1 del
articulo 65 de la Ley de Arbitraje establece que si el laudo se anula
por esta causal, la materia no sometida a arbitraje podra ser objeto

26,

=

Citado por Lebesma NARVAEZ, Marianella. «Laudos arbitrales y medios impug-
natorios» En: Cuadernos Jurisprudenciales. Lima: Gaceta Juridica, noviembre
2002, n.° 17, p. 24.

262 IMuNnNE CATARINA, Frederic. Op. cit., p. 180.
263 CasTiLLo FrReYRE, Mario y Ricardo VAsquez Kunze. Op. cit., p. 260.
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de un nuevo arbitraje, si estuviera contemplada en el convenio ar-
bitral. En caso contrario, la materia podra ser demandada judicial-
mente, salvo acuerdo distinto de las partes.

- Por su parte, el literal €) del citado inciso 1 del articulo 63 de la Ley
de Arbitraje, establece como causal de anulacién del laudo, el que el
tribunal arbitral haya resuelto sobre materias que, de acuerdo a ley,
son manifiestamente no susceptibles de arbitraje.

Sobre este tema, nos remitimos a lo ya expresado en el Capitulo Il
del presente trabajo, sobre materia arbitrable.

Solo debemos precisar que la anulacion afectara solamente a las
materias no sometidas a arbitraje o no susceptibles de arbitraje, siem-
pre que ellas puedan separarse de las demas; en caso contrario, la
anulacion serd total.

Debemos sefialar que, al igual que en el caso anterior, si el laudo o
parte de €l se anula por esta causal, la materia no susceptible de
arbitraje podra ser demandada judicialmente. Asimismo, esta la cau-
sal podra ser apreciada de oficio por la Sala de la Corte Superior que
conoce del recurso de anulacion.

- Finalmente, el literal g) del citado inciso 1 del articulo 63 de la Ley
de Arbitraje, establece como causal de anulacion del laudo, el que la
controversia haya sido decidida fuera del plazo pactado por las par-
tes, previsto en el reglamento arbitral aplicable o establecido por el
tribunal arbitral.

Los plazos para laudar —los mismos que siempre deben encontrar-
se pactados en el acta de instalacion del tribunal arbitral o fijados
supletoriamente por la ley o el reglamento que resultare aplicable
al proceso— son muy importantes y su incumplimiento puede de-
terminar, a diferencia de las sentencias judiciales, la anulacion del
laudo si ésta es pedida oportunamente.
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Aqui, anulado el laudo por esta causal, puede iniciarse un nuevo
arbitraje, salvo que las partes acuerden componer un nuevo tribunal
arbitral para que sobre la base de las actuaciones resuelva la controver-
sia o, tratdndose de arbitraje nacional, dentro de los quince dias si-
guientes de notificada la resolucion que anula el laudo, decidan por
acuerdo, que la Corte Superior que conocio del recurso de anulacion
resuelva en Unica instancia sobre el fondo de la controversia, de con-
formidad con lo establecido por el literal f) del inciso 1 del articulo 65
de la Ley de Arbitraje.

Finalmente, debemos criticar que no se haya incluido como causal
de anulacion del laudo la posibilidad de impugnarlo por haberse lau-
dado sin las mayorias requeridas, como si lo hacia la derogada Ley
General de Arbitraje.?®*

En el punto 1 del presente capitulo analizamos los posibles proble-
mas susceptibles de presentarse frente a la actual redaccion del articu-
lo 52 de la Ley de Arbitraje, por lo que nos corresponde preguntarnos
qué pasaria en estos casos.

En los supuestos en donde hemos sefialado la no existencia de un
laudo, es decir, aquéllos en los cuales solo voten los dos arbitros de
parte en sentidos opuestos, aquél otro en el cual s6lo vote un arbitro
de parte (caso indudable de no existencia de un laudo) y el ultimo
supuesto —de solucidn discutible— en donde sélo votd el presidente,
la ley no establece una solucion expresa al problema.

Por un lado, podria entenderse que al no haber habido laudo, cual-
quiera de las partes podria dar inicio a un nuevo proceso arbitral.

Similar razonamiento podria esgrimirse para el caso en el cual nin-
guno de los tres arbitros hubiese laudado.

264 En efecto, el inciso 4 del articulo 73 de la Ley General de Arbitraje si contempla-
ba dicha posibilidad.
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¢Pero qué ocurriria en aquél supuesto en el que una de las partes
sefiale que a pesar de existir el solo voto del presidente y al no haber
sido impugnada dicha decisién, la misma deba considerarse firme v,
por tanto, deba estimarse que tal voto tiene la categoria juridica de
laudo?

Se nos viene a la mente el por todos conocido inciso 4 del articulo 73
de la derogada Ley General de Arbitraje, que establecia como una de las
causales de anulacion, el haber laudado sin las mayorias requeridas.

Y ¢cudl es el correlato de esta norma en la actual Ley de Arbitraje?

Pues, simplemente, no existe correlato alguno, vale decir que no se
ha contemplado entre las nuevas causales de anulacién de los laudos
arbitrales, el caso en el cual el tribunal hubiese laudado sin contar con
las mayorias requeridas.

Esta situacion resulta peligrosa, pues dudamos mucho de que pue-
dan hacerse extensivos los alcances del literal ¢) del inciso 1 del articu-
lo 63 de la nueva Ley,® cuando sefiala como una de las causales de
anulacion de los laudos, el que las actuaciones arbitrales no se hubie-
ren ajustado a lo dispuesto por el Decreto Legislativo n.° 1071.

Decimos esto, en la medida de que la decision de aquel arbitro que
en solitario emitio su voto, no trasgrede ninguna disposicién ni de la

265 Articulo 63.- «Causales de anulacion

1. El laudo s6lo podra ser anulado cuando la parte que solicita la anulacion
alegue y pruebe:

[...]
¢. Que la composicion del tribunal arbitral o las actuaciones arbitrales no se
han ajustado al acuerdo entre las partes o al reglamento arbitral aplicable,
salvo que dicho acuerdo o disposicién estuvieran (sic) en conflicto con una
disposicion de este Decreto Legislativo de la que las partes no pudieran apar-
tarse, o en defecto de dicho acuerdo o reglamento, que no se han ajustado a
lo establecido en este Decreto Legislativo.

[...]». (El subrayado es nuestro).
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Ley de Arbitraje ni, eventualmente, del Reglamento arbitral que re-
sultare aplicable o de la respectiva acta de instalacion.

Queremos subrayar que el voto en cuestion seria un voto emitido
plenamente dentro de los cauces juridicos, de modo tal que ese voto no
se apartaria de ninguna disposicion legal ni reglamentaria.

Esto significa que nos encontrariamos ante un vacio de la ley que
no debid producirse, habida cuenta de que el articulo 52 de la Ley de
Arbitraje, como hemos visto, no llega a cerrar un circulo en el que
pueda decirse que siempre habra una decision arbitral, ya que es evi-
dente que en algunos casos como los expuestos, simplemente no habra
laudo.

Debemos admitir que si s6lo hubiese votado un arbitro de parte, se
podria sostener que al no haberse laudado por mayoria, se estaria con-
traviniendo una disposicion de la propia ley (el articulo 52, inciso 1).

Pero, no ocurriria lo mismo en el supuesto en el cual el Gnico que
hubiese emitido su voto hubiese sido el presidente del tribunal arbi-
tral; ya que aqui también se podria sostener la no existencia de mayo-
rias; pero, por otra parte, se podria argumentar que el laudo si fue
emitido mayoritariamente, si se entendiera aplicable la ficcion con-
templada en el inciso 2 del referido articulo 52.

En todo caso, creemos que el articulo 63 hubiese hecho bien en
mantener como una de las causales de anulacion, la de haber laudado
sin las mayorias requeridas; ello, con el propoésito de que no quede
duda alguna de que ésta sigue siendo una causal de anulacion de los
laudos arbitrales, y de que no se pueda discutir —como lamentable-
mente ocurrira de ahora en adelante— que dicho supuesto debe en-
tenderse como una de las contravenciones previstas en el literal c) del
referido articulo 63.

En efecto, hubo quienes consideraron que el inciso 4 del articulo 73
de la derogada Ley General de Arbitraje no tenia efectos préacticos.
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Asi, a entender de Cantuarias,?® esta causal era muy dificil que se
presente en la préctica, si tenemos en cuenta que, de conformidad
con el articulo 47 de la Ley General de Arbitraje, salvo que exista
acuerdo en contrario de las partes, resolvera el presidente del tribu-
nal arbitral en caso hubiera empate o cuando no exista acuerdo ma-
yoritario.

Asimismo, Lohmann?” sostenia que el referido inciso 4 era inatil
porque nunca puede producirse el caso de falta de mayoria, ya que el
articulo 47 de la Ley General de Arbitraje establecia, sabiamente, que
cuando el 6érgano arbitral era colegiado y no hubiera acuerdo mayori-
tario, decide quien actle como presidente. La decision de éste, por lo
tanto, no hard mayoria, pero si sera suficiente para la validez del lau-
do.

Si bien coincidimos con los citados autores, en el sentido de que el
articulo 47 de la Ley General de Arbitraje reducia las posibilidades de
gue no existiera un laudo, consideramos que si podia presentarse al-
gun supuesto que conllevara la aplicacion del inciso 4 del articulo 73
de laderogada Ley. En efecto, pensemos en el caso en el cual el laudo es
emitido por un solo arbitro de parte. Aqui cabe preguntarnos ;qué
sucede con los otros dos arbitros (el otro arbitro de parte y el presiden-
te) que no se pronunciaron? ;Se entienden adheridos los otros dos
arbitros a lo decidido por el primero?

Cuando dos arbitros emiten el laudo, el tercero —que no se pro-
nuncio— se entiende adherido a lo decidido por la mayoria. Sin em-
bargo, si el laudo fue emitido por uno, que no es el presidente, dos no
se pueden adherir al voto de uno, porque uno no hace mayoria.

266 CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando. Arbitraje comercial y de las inversiones. Op.
cit., p. 52.

267 | oHMANN Luca pe Tena, Guillermo. «Mas sobre la necesidad de modificaciones
a la Ley General de Arbitraje (arbitraje nacional)». En Derecho & Sociedad.
Revista editada por alumnos de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universi-
dad Catélica del Peru, 2005, n.° 25, p. 225.
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Creemos que éste es un supuesto en el que se podia demandar la
anulacion del laudo, en virtud de lo dispuesto por el inciso 4 del articu-
lo 73 de la derogada Ley General de Arbitraje, ya que —sin lugar a
dudas— se trataba de un laudo emitido sin las mayorias requeridas.

Otro supuesto podria ser aqueél en el cual los dos arbitros de parte
no emiten voto alguno y el presidente lauda.

Si bien sabemos que los articulos 46 y 49 de la derogada Ley Gene-
ral de Arbitraje, contemplaban la posibilidad de que los arbitros que
no han emitido voto se adhieran al de la mayoria, aqui no estamos
ante ese supuesto, ya que el solo voto del presidente —Ilo reiteramos—
no hace mayoria y no podria entenderse que los otros dos arbitros se
adhirieron a dicho Unico voto.

Finalmente, un tercer supuesto seria aquél en el cual los arbitros de
parte emiten sus votos (uno declara fundada la pretension y el otro la
declara improcedente) y el presidente —que se supone es el que decide—
no emite voto alguno y tampoco se designa al arbitro dirimente, tal como
lo establecia el segundo parrafo del articulo 47 de la derogada Ley.

Aqui no se puede entender que el Presidente se adhiere a los votos
de los otros arbitros, en la medida de que no hay mayoria a la cual
adherirse.

En tal sentido, y no habiéndose designado al arbitro dirimente, ni
siquiera se podria hablar de laudo, ya que solo se tendrian dos votos
distintos. Sin embargo, en el supuesto de que alguno o los dos arbitros
notifiquen sus votos como laudo, ellos bien podian anularse en virtud
a lo prescrito por el inciso 4 del articulo 73 de la derogada Ley General
de Arbitraje.

Dentro de tal orden de ideas, estos tres supuestos sefialados tam-
bién se pueden presentar hoy en dia, con la vigente Ley de Arbitraje,
por lo que —Ilo reiteramos— hubiese sido mejor mantener —como
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una de las causales de anulacion— la de haber laudado sin las mayo-
rias requeridas.

4.2. La anulacion en el Reglamento de la Ley de Contrataciones y
Adquisiciones del Estado

El tema de la anulacion basicamente esta regulado en la propia Ley de
Arbitraje, la misma que ha sido objeto de estudio en el punto prece-
dente.

Sin embargo, el Reglamento también norma algunos aspectos del
recurso de anulacion.

Asi, el articulo 231 del Reglamento establece que las partes pueden
pactar en el convenio arbitral, que sera requisito para interponer el
recurso de anulacion contra el laudo, que la parte impugnante acredite
la constitucion de carta fianza a favor de la parte vencedora y por la
cantidad que el laudo determine pagar a la parte vencida.

Cuando se interponga recurso de anulacion contra el laudo, la parte
impugnante debera cumplir con comunicar y acreditar ante el arbitro
anico o el tribunal arbitral la interposicion de este recurso dentro de
los cinco dias habiles siguientes de vencido el plazo correspondiente;
en caso contrario, se entendera que el laudo ha quedado consentido en
sede arbitral.

Asimismo, el referido articulo 231 del Reglamento establece que
las sentencias que resuelvan de manera definitiva el recurso de anula-
cion, deberan ser remitidas al OSCE por la parte interesada en el plazo
de diez dias habiles de notificadas para su registro y publicacién.?s Los
representantes de las partes deberan cumplir con dicha obligacion bajo
responsabilidad.

28 Sobre el tema de la publicidad a través de la pagina web del OSCE, nos remiti-
mos a lo sefialado en el punto 2 del presente capitulo.
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5. BIECUCION DEL LAUDO

El dltimo rubro que corresponde ser abordado en este trabajo, es el
relativo a la ejecucion del laudo arbitral.

Al respecto debemos sefialar que si bien el Tribunal Constitucional
y la nueva Ley de Arbitraje han consagrado el principio de no interfe-
rencia o autonomia del arbitraje, ello no implica desconocer que la
actividad judicial resulta relevante para el arbitraje, en algunos aspec-
tos.

Los arbitros deben comprender las limitaciones que les imponen su
origen convencional, la falta de imperium y el orden publico.

En efecto, el arbitraje nunca podra restar protagonismo al Poder
Judicial, ya que los jueces tienen el monopolio en el ejercicio de la
fuerza publica. Es decir, estan dotados por el Estado de la facultad de
hacer cumplir forzosamente sus decisiones, tienen la potestad de im-
poner coactivamente una conducta.

A nuestro entender, el arbitraje debe convivir con la justicia estatal
y para que esa convivencia sea armonica, habra de establecerse una
relacion de cooperacién entre ambos sistemas.

Asi, el arbitraje no podria existir sin una justicia estatal que le pres-
te apoyo, que le permita suplir los inconvenientes y las limitaciones
propias de su origen privado.

Al respecto, Bernardo?®® sostiene que la existencia de un convenio
arbitral no implicaria que deban los tribunales permanecer ajenos por
completo al arbitraje. Aun cuando exista el compromiso arbitral, la
actuacion de los jueces en relacion con el procedimiento arbitral no

29 BERNARDO SAN Jost, Alicia. Arbitraje y jurisdiccion. Incompatibilidad y vias de
exclusion. Granada: Editorial Comares, 2002, p. 88.



256 MaRrIO CASTILLO FREYRE - RITA SABROSO MINAYA

desaparece. Al fin y al cabo, corresponde a éstos ejecutar el laudo, for-
malizar el arbitraje, o auxiliar a los arbitros en la préactica de determi-
nadas pruebas.

En efecto y tal como lo sefiala Ana Maria Arrarte,?° no podemos
dejar de reconocer que cuando se ha suscitado ya el conflicto y, en
consecuencia, es necesario que se «eche a andar» este mecanismo pri-
vado y eficientemente disefiado a la medida de las partes, lo méas pro-
bable sea que el animo conciliador y los intereses coincidentes que
motivaron su celebracion ya no existan mas. Es aqui donde —entre
otros momentos— surge la necesidad de que el Poder Judicial «entre
en accion.

A entender de Griffith,?™ el rol que debe asumir la autoridad judi-
cial se tiene que limitar al de asistir a los arbitros en algunos casos,
entre los que se encuentra el de ejecutar un laudo.

En efecto, si bien el sometimiento a arbitraje excluye la jurisdiccion
de los jueces, la autoridad judicial podra intervenir en aquellos su-
puestos que la propia Ley de Arbitraje contempla.

Recordemos que los arbitros —a diferencia de los jueces— no go-
zan de los atributos coercitivos y de ejecucion, por lo que requieren de
la asistencia judicial para hacer efectivas sus decisiones.

El Poder Judicial puede intervenir en un proceso arbitral de distin-
tas formas. Asi, tenemos una intervencion complementaria y una in-
tervencion revisora.

210 ARRARTE ARISNABARRETA, Ana Maria. «De la interrelacién a la interferencia del
Poder Judicial en los procesos arbitrales: limites de su actuacion». En Thémis.
Revista editada por alumnos de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universi-
dad Catélica del Peru. Lima, 2007, n.° 53, p. 92.

21 GrirFriTH Dawson, Frank. «EI rol del Poder Judicial en el proceso de arbitraje:
¢asistencia o intervencion? En lus et Veritas. Revista editada por alumnos de la
Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catolica del Perd. Lima, 1997,
n.° 15, p. 202.
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La intervencion complementaria se presenta en aquellos casos en que
la obtencion de un resultado requiere, necesariamente, tanto de la inter-
vencion arbitral como de la intervencion judicial. Asi, es necesario pri-
mero que el Tribunal Arbitral haya dictado la decision, para luego solici-
tar su ejecucion forzada con el auxilio del 6rgano jurisdiccional, ante la
negativa de la parte obligada a darle cumplimiento voluntario.

La segunda forma de intervencion se configura por la posibilidad
de interponer el recurso de anulacion, cuyo sustento es la configura-
cion de vicios, en el proceso o en el propio laudo, los mismos que se
encuentran expresamente establecidos en la norma positiva.

Asi, el articulo 8 de la Ley de Arbitraje establece claramente la com-
petencia del Poder Judicial para los supuestos de colaboracion y con-
trol, entre los que se encuentra la ejecucion del laudo.

Ahora bien, a diferencia de la ejecucidn de las sentencias judiciales,
cuya eficacia deriva del poder del Estado, la eficacia del laudo encuen-
trasu origen, a través de la Ley, en la voluntad de las partes que se han
sometido a la decision de los arbitros. Por ello, dado el origen volunta-
rio del proceso arbitral que concluye con el laudo, éste deberia cum-
plirse de forma también voluntaria por las partes, que han aceptado
que sea el arbitro quien dirima su controversia.?"

Sin embargo, si bien es cierto que lo sefialado en el parrafo anterior
representa el supuesto ideal, no es menos cierto que a menudo debe
acudirse a la ejecucion forzada del laudo.

Como bien sefiala Pérez-Rosas,?” este aspecto de la relacion del ar-
bitraje con el proceso judicial, es probablemente uno de los mas sen-

212 MUuNNE CATARINA, Frederic. Op. cit., p. 163.

218 PErez-RosAs Pons, Juan José. «Poder Judicial y Arbitraje. (Una relacion simbié-
tica?» En Revista Iberoamericana de Arbitraje y Mediacion. 18 de enero de
2006. ex.com.pe/arbitraje/colaboraciones/arbitraje_poder_judicial_php» http:/
/www.servilex.com.pe/arbitraje/colaboraciones/arbitraje_poder_judicial_php.
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sibles y determinantes del desencanto que se da muchas veces en rela-
cion al arbitraje. Y este desencanto resulta evidente, puesto que al inser-
tar un convenio arbitral en determinada relacion contractual lo que se
busca es sustraerse de la jurisdiccion ordinaria, resultando ildgico tener
que recurrir a ésta para ejecutar el laudo ante el incumplimiento de una
de las partes, contribuyendo muchas veces a la inoperancia del arbitraje.

Por nuestra parte, consideramos que resultaria peligroso que los ar-
bitros también tengan la facultad de ejecutar los laudos. Ello, pues si un
laudo arbitral no se acata voluntariamente, es obvio que su ejecucion ten-
dria que ser forzosa y —por tanto— con el auxilio de la fuerza pablica.

Asi estd contemplado en el articulo 67 de la Ley de Arbitraje, pre-
cepto que establece lo siguiente:

Articulo 67.- «Ejecucién arbitral

1. A solicitud de parte, el tribunal arbitral est4 facultado para ejecutar sus
laudos y decisiones, siempre que medie acuerdo de las partes o se en-
cuentre previsto en el reglamento arbitral aplicable.

2. Seexceptla de lo dispuesto en el numeral anterior, el caso en el cual, asu
sola discrecidn, el tribunal arbitral considere necesario o conveniente re-
querir la asistencia de la fuerza publica. En este caso, cesara en sus fun-
ciones sin incurrir en responsabilidad y entregaré a la parte interesada, a
costo de ésta, copia de los actuados correspondientes para que recurraala

autoridad judicial competente a efectos de la ejecucion».

Como se puede apreciar, el citado articulo 67 supedita la ejecucion arbi-
tral siempre a la voluntad de las partes y también a la discrecionalidad de
los arbitros. La norma es flexible por la variedad de supuestos que pueden
suscitarse y deja abierta la puerta para que las partes recurran a la ejecu-
cion judicial en cualquier momento, cuando ella resulte mas efectiva.

Al respecto, Cremades?’* sefiala que la ejecucion de un laudo arbi-
tral ante el incumplimiento de una de las partes es una actividad inex-

214 Citado por CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando y Manuel Diego ARAMBURU YZAGA.
Op. cit., p. 333.
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propiable de la autoridad judicial, precisamente porque los arbitros
llegan hasta donde alcanza la voluntad de las partes. Més alla escapa a
su competenciay sélo el juez puede forzar a alguien, si fuera necesario
en forma coactiva, a cumplir lo establecido en la sentencia.

Como bien sefiala Arrarte,?” el sustento de esta posicién se en-
cuentraen la exclusividad que el Estado se ha reservado, en el ejercicio
de las facultades de imperium, inherentes a la funcion jurisdiccional;
encontrandose vedado el uso de la fuerza por los particulares, entre
ellos, los arbitros.

A entender de Benetti,?’® otra razon para sustentar esta consecuen-
cia, consiste en que la jurisdiccion del arbitro es transitoria, de manera
que se agota cuando dicta el laudo, sin que quepa la posibilidad de
tramitar el cumplimiento de éste.

En efecto, a pesar de que en el Pert no existe una disposicion legal
expresa sobre el momento en el cual cesa la jurisdiccion de los arbi-
tros, es mayoritariamente aceptado por la doctrina y la practica, que
aquélla concluye con la emision del laudo dentro del plazo estableci-
d0.277

En tal sentido, los arbitros —una vez emitido el laudo o la resolu-
cion que resuelve un pedido de rectificacion, interpretacion, integra-
cion o exclusion, si lo hubiere— ya no podrian realizar actos vincula-

25 ARRARTE ARISNABARRETA, Ana Maria. «Apuntes sobre la ejecucidn de laudos ar-
bitrales y su eficiencia a propésito de la intervencion judicial». En: lus et Veritas.
n.° 27, Lima: Revista editada por alumnos de la Facultad de Derecho de la Pon-
tificia Universidad Catolica del Peru, 2003, p. 26.

215 Citado por ARRARTE ARISNABARRETA, Ana Maria. «Apuntes sobre la ejecucion de
laudos arbitrales y su eficiencia a propésito de la intervencién judicial». Op. cit.,
p. 26.

2 Obviamente dicha jurisdiccion se extiende hasta que el Tribunal Arbitral emita
la resolucidn que resuelva algun pedido de rectificacion, interpretacion, inte-
gracidén o exclusidon del laudo, todos ellos regulados por el articulo 58 de la nue-
va Ley de Arbitraje.
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dos a la ejecucion de lo ordenado, salvo que las propias partes hubieren
otorgado a los arbitros facultades especiales para la ejecucion del lau-
do, tal como lo establece el primer parrafo del citado articulo 67 de la
Ley de Arbitraje.

Sin embargo, debemos reiterar que dicha facultad tiene —como es
natural— un limite, ya que si existiese resistencia al cumplimiento de
lo ordenado en el laudo, sera necesaria la ejecucion forzada, por lo que
se deberé recurrir al juez, de acuerdo a lo establecido por articulo 68 de
la referida Ley.?"®

Recordemos, nuevamente, que los jueces si tienen la facultad de
hacer cumplir forzadamente sus decisiones, haciendo uso —de ser ne-
cesario— de la fuerza publica, a diferencia de los arbitros, que carecen
de imperium para garantizar el cumplimiento de sus resoluciones.

Dicha situacién constituye —a todas luces— un limite para aque-
llos casos en que es necesario emplear la fuerza publica para imponer
alguna decision.

218 Articulo 68.- «Ejecucion judicial

1. La parte interesada podra solicitar la ejecucion del laudo ante la autoridad
judicial competente acompafiando copia de éste y de sus rectificaciones, in-
terpretaciones, integraciones y exclusiones y, en su caso, de las actuaciones
de ejecucion efectuada (sic) por el tribunal arbitral.

2. La autoridad judicial, por el solo mérito de los documentos referidos en el
numeral anterior, dictard mandato de ejecucién para que la parte ejecutada
cumpla con su obligacion dentro de un plazo de cinco (5) dias, bajo apercibi-
miento de ejecucién forzada.

3. La parte ejecutada s6lo podra oponerse si acredita con documentos el cumpli-
miento de la obligacion requerida o la suspension de la ejecucion conforme al
articulo 66. La autoridad judicial dara traslado de la oposicién a la otra parte
por el plazo de cinco (5) dias. Vencido este plazo, resolveré dentro de los cinco
(5) dias siguientes. La resolucién que declara fundada la oposicion es apelable
con efecto suspensivo.

4. La autoridad judicial esta prohibida, bajo responsabilidad, de admitir recur-
S0s que entorpezcan la ejecucién del laudo».
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Por ello, el inciso 2 del articulo 67 de la Ley de Arbitraje precisa que
los arbitros —a su sola discrecion— pueden solicitar el auxilio de la
fuerza publica. En este caso —agrega la Ley— cesara en sus funciones
sinincurrir en responsabilidad y entregaréa a la parte interesada, a cos-
to de ésta, copia de los actuados correspondientes para que recurraa la
autoridad judicial competente a efectos de la ejecucion.

Al respecto, debemos analizar si la discrecionalidad de los arbitros
(a la cual hace referencia el articulo 67) tiene limites.

Si bien consideramos que la logica seguida por la Ley de Arbitraje
es correcta, creemos conveniente que la abstencion —en los casos en
gue se requiera el auxilio de la fuerza publica— no sea s6lo una posi-
bilidad que puedan adoptar los arbitros, sino el obligatorio camino a
seguir.

Finalmente, debemos sefalar que la Ley de Arbitraje, sin desnatu-
ralizar la institucion arbitral, ha contemplado una forma mas eficiente
de ejecucion de los laudos, ya que ella no se deja inexorablemente re-
legada a la actividad judicial, la misma que implica, en la préctica, el
inicio de un nuevo proceso, esta vez de ejecucion, con las dilaciones y
complejidades propias del sistema judicial. Sin embargo, la ejecucion
de los laudos por los propios tribunales arbitrales pasa por que las par-
tes les hayan confiado tal ejecucion y por que, para el caso concreto, no
requieran del auxilio de la fuerza publica.
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