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MODIFICACIONES ALALEY DE
CONTRATACIONES DEL ESTADO
EN MATERIA ARBITRAL

1. INTRODUCCION

Uno de los aspectos que revoluciond la
administraciéon de justicia en el pais fue
la disposicién contenida en el articulo
41 de la antigua Ley de Contrataciones y
Adquisiciones del Estado, Ley n.° 26850
gue entrd en vigencia en el afo 1998,
que establecié6 —por primera vez—
como una de las clausulas obligatorias a
incluir en los Contratos de Adquisiciones
y Contrataciones, la de solucién de
controversias, estableciendo que «cuando
enla ejecucion o interpretacion del contrato
surja entre las partes una discrepancia, ésta
serd definida mediante el procedimiento de
conciliacion extrajudicial o arbitraje, segun
lo acuerden las partes».

Las posteriores leyesy reglamentos (Decreto
Supremo n.2 012-2001-PCM, Decreto
Supremo n.2 013-2001-PCM, Decreto
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Supremo n.2 083-2004-PCM, Decreto
Supremo n.2 084-2004-PCM, Decreto
Legislativo n.° 1017 y Decreto Supremon.®
184-2008-EF) han mantenido la regla de
incluir la cldusula obligatoria de solucion de
controversias.

En efecto, como hemos venido sosteniendo
a lo largo de los ultimos afos, estas
disposiciones transformaron radicalmente
la administracidon de justicia en el Peru,
en la medida en que introdujeron a la
conciliacion y al arbitraje obligatorio como
mecanismos de solucién de controversias
en todos los conflictos suscitados en
los contratos que el Estado celebra con
particulares, ya sea con respecto a la
adquisiciéon de bienes y servicios o con
respecto a la ejecucién de obras y a su
supervisién. Se trata de una situacidon
especial en el contexto de América Latina,
porque no soélo se implantd el arbitraje
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obligatorio, sino que, ademds, ello
significd que el Estado peruano tenia plena
conciencia de que no necesariamente el
propio Estado resultaba serel masindicado
para administrar justicia en sus propios
conflictos. Esto implica, evidentemente,
gue se asumid que la via arbitral era mas
adecuada que la propia justicia ordinaria
para solucionar estas diferencias, dada
la duracidn excesiva de los procesos
judiciales relativos a este tema.

Recientemente,! tanto la Ley de
Contrataciones del Estado como su
Reglamento han sido modificados y en el
presente trabajo veremos algunas de las
principales modificaciones en materia de
solucion de controversias.

Dichas modificaciones entrardn envigencia
a partir del trigésimo dia habil siguiente
de la publicacién de la modificacion del
Reglamento.?

2. PRINCIPALES MODIFICACIONES

2.1 La conciliacion como mecanismo de

solucion de controversias

En primer término, debemos recordar que
el articulo 40 de la Ley de Contrataciones
del Estado establece como una de las
cldusulas obligatorias de todo contrato,
aquélla relativa a la solucién de
controversias, en donde se establece que
«Toda controversia surgida durante la
etapa de ejecuciéon del contrato debera
resolverse mediante conciliacién o

arbitraje [...]». (El subrayado es nuestro).

De esta manera, el texto ya modificado del
articulo 52 de la Ley de Contrataciones del
Estado seiiala lo siguiente:

«Articulo 52.- Solucion de controversias

52.1 Las controversias que surjan
entre las partes sobre la ejecucion,
interpretacion, resolucion, inexistencia,
ineficacia, nulidad o invalidez del
contrato, se resuelven mediante
conciliacion o arbitraje, segun el acuerdo
de las partes. La conciliacion debe
realizarse en un centro de conciliacion
publico o acreditado por el Ministerio de
Justicia». (El subrayado y la negrita son
nuestros).

Como se puede apreciar, el articulo
52.1. regula lo relativo a los centros
de conciliacién, indicando que las
partes pueden acudir (i) a un centro de
conciliacién publico; o (ii) a un centro de
conciliacién acreditado por el Ministerio
de Justicia.

Es decir, se ha incluido a los centros de
conciliaciéon publicos.?

De esta manera, la Ley de Contrataciones
del Estado y su Reglamento guardan
relacion con lo dispuesto por el Reglamento
de la Ley de Conciliacién, que establece
gue tanto las personas juridicas de derecho
publico como de derecho privado, sin
fines de lucro, pueden crear centros de
conciliacién bajo la supervisién de la
Direcciéon de Conciliacion Extrajudicial
y Medios Alternativos de Solucién de
Conflictos (DCMA)* del Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos.

2.2 ELMOMENTO EN QUE SE PUEDE
RECURRIR A LOS MECANISMOS DE
SOLUCION DE CONTROVERSIAS:
LOS PLAZOS DE CADUCIDAD

1Con fecha 1 de junio de 2012, se publicé en el Diario Oficial «El Peruano», la Ley n.” 29873, que modificé la Ley de Contrataciones del
Estado (Decreto Legislativo n.” 1017). Ello, en virtud a lo establecido en el Decreto de Urgencia n.® 048-2011, a través del cual se dictaron
medidas en materia de contratacion publica para mejorar la eficiencia del gasto publico. En el articulo 5 del referido Decreto de Urgencia
se establecid que el Poder Ejecutivo debia proponer un proyecto de Ley que modificara la Ley de Contrataciones del Estado.
Asimismo, con fecha 7 de agosto de 2012, se publicé en el Diario Oficial «El Peruano», el Decreto Supremo n.° 138-2012-EF, a través del
cual se modificaba el Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado (Decreto Supremo n.° 184-2008-EF).

2 De conformidad con lo establecido por la Segunda Disposicién Complementaria Final de la Ley n.® 29873 y por el articulo 5 del Decreto

Supremo n.° 138-2012-EF.

3 La misma modificacion la encontramos en el articulo 214 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado.

* Organo de linea dependiente de la Direccién Nacional de Justicia, que se encarga de planificar y programar el desarrollo, funcionamiento
e institucionalizacién de la Conciliacion Extrajudicial a nivel nacional; ejercer la funcion conciliadora; autorizar, acreditar, registrar,
adscribir, sistematizar, supervisar y sancionar a los operadores de la Conciliacion Extrajudicial; promover el desarrollo y difundir otros

Medios Alternativos de Solucién de Conflictos; a nivel nacional.
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Como recordamos, los reglamentos de
las leyes sobre contratacion del Estado,
establecian plazos de caducidad mas cortos
para la solicitud de inicio de conciliacién o
arbitraje (diez o quince dias, dependiendo
de la controversia), si los comparabamos
con el plazo establecido por sus respectivas
leyes (hasta la culminacion del contrato).

Sobre el particular, un sector del medio
arbitral peruano cuestionaba la legalidad
de los plazos establecidos por los
reglamentos.

Asi, por ejemplo, Garcia-Calderdn®
sefialaba que dado que el articulo 2004
del Cdédigo Civil establece que «los plazos
de caducidad los fija la ley sin admitir
pacto en contrario», el plazo de caducidad
contemplado en el Reglamento es
incorrectoeilegal, todavez que estos plazos
se encuentran regulados en el Cédigo Civil,
no siendo posible establecerlos a través
de normas de inferior jerarquia como un
decreto supremo, dejando en indefensién
al interesado al recortdrsele el derecho de
acceso a la justicia.

Por su parte, Rodriguez Ardiles® sostenia que
se estaban fijando plazos de caducidad no
previstos en la Ley, recortando o limitando
—sin explicacion— la amplitud que la Ley
otorgaba, lo que a la postre significaba una
desnaturalizaciéon de la norma jerarquica
superior a cuyos conceptos debe sujetarse.

Dichos cuestionamientos sobre la posibilidad
de establecer —via reglamento— plazos de
caducidad mas cortos que el plazo establecido
por Ley, han tenido como resultado que el
nuevo articulo 52 de la Ley de Contrataciones
del Estado establezca lo siguiente:

«Articulo 52.- Solucion de controversias

[.]

52.2 Los procedimientos de conciliacion
y/o arbitraje deben solicitarse en
cualquier momento anterior a la fecha
de culminacion del contrato.

Para los casos especificos en los que
la_materia _en controversia se refiera
a_nulidad de contrato, resolucion
de contrato, ampliacion de plazo
contractual, recepcidon y conformidad de
la prestacidn, valorizaciones o metrados,

liquidacidn del contrato y pago, se debe

iniciar el respectivo procedimiento
dentro del plazo de quince (15) dias

habiles conforme lo sefialado en
el reglamento. La parte que solicita
la conciliacion y/o el arbitraje debe
ponerla en conocimiento del Organismo
Supervisor de las Contrataciones del
Estado (OSCE) en el plazo establecido
en el reglamento, salvo cuando se trate
de un arbitraje administrado por dicho
organismo o cuando éste designe a los
drbitros.{(...)

Todos los plazos previstos son de
caducidad». (La negrita y el subrayado

son nuestros).

De esta manera, habrian quedado
zanjados los cuestionamientos y el debate
en torno a este tema y hoy es la propia
Ley de Contrataciones del Estado la que
establece que el plazo de caducidad es de
quince (15) dias habiles para las materias
que ahi se indican. Cualquier otra materia
en controversia puede ser sometida a
conciliacién o arbitraje hasta antes de la
culminacién del Contrato.

°Garcia-Calderén Moreyra, Gonzalo. «Analisis del arbitraje en la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado». En: lus et Praxis, n.2 32.
Lima: Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad de Lima, 2001, p. 146.
¢ Rodriguez Ardiles, Ricardo. «La caducidad del arbitraje en la Contratacidon con el Estado». En: Revista Peruana de Derecho Administrativo

Econdmico, n.2 1, Lima: Grijley Editores, 2006, p. 335.



Dicha modificacion dara lugar a una
multiplicidad de arbitrajes susceptibles de
iniciarse en relacidon a un mismo contrato.
En efecto, a lo largo de la ejecucion de
un contrato se podrdn iniciar diversos
procesos arbitrales o se podran acumular’
pretensiones al proceso ya iniciado.

Finalmente, cabe mencionar que el
articulo 215 del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado incorpora un
nuevo parrafo, estableciendo que «la parte
que solicita la conciliacidn y/o el arbitraje
debe poner su solicitud en conocimiento
del OSCE dentro del plazo de quince (15)
dias habiles de formulada, salvo cuando
se trata de un arbitraje administrado por
dicho organismo o cuando éste designe a
los arbitros».

2.3 LA NUEVA CAUSAL DE ANULACION
DE LAUDO

Como sabemos el Estado —al celebrar
contratos  administrativos con  los
particulares— goza de una serie de
prerrogativas o poderes especiales
establecidos con el fin de resguardar el
interés publico.?

Se suele sostener que el contrato
administrativo se distingue del contrato
privado en que mientras en el primero
entra en juego el interés publico y las
denominadas clausulas exorbitantes, en el
segundo prevalece el interés privado y no
incluye dichas cldusulas.

Como bien indican Amado y Miranda,’
mientras que los contratos regidos por el
derecho privado no pueden ser modificados
sino en virtud de un nuevo acuerdo entre

las partes, no sucede lo mismo en el caso de
los contratos administrativos. Ello, en razén
de que los principios de la autonomia de la
voluntad e igualdad juridica de las partes,
guedan subordinados al interés publico en el
contrato administrativo.

Hoy en dia, se pone en clara y expresa
evidencia la primacia de las normas vy
principios del Derecho Publico sobre los de
Derecho Privado, cuando las controversias
versan sobre contratacidn con el Estado.

En efecto, el texto ya modificado del articulo
52 de la Ley de Contrataciones del Estado
establece lo siguiente:

«Articulo 52.- Solucion de controversias

(..)

52.3. El arbitraje serd de derecho y
resuelto por drbitro unico o tribunal
arbitral mediante la aplicacion de la
Constitucién Politica del Peru, de la
presente ley y su reglamento, asi como
de las normas de derecho publico y
las de derecho privado;, manteniendo
obligatoriamente  este  orden de
preferencia en la aplicacion del derecho.

Esta disposicion es de orden publico.

El incumplimiento de lo dispuesto en
este numeral es causal de anulacidn

del laudo». (El subrayado y la negrita
son nuestros).

Como se puede apreciar, se establece
como una nueva causal de anulacién de
laudo el hecho de que el Tribunal Arbitral
—al momento de resolver la controversia—
no apliqgue obligatoriamente el orden de
preferencia establecido; a saber:

7Sobre la acumulacién nos remitimos al punto 2.4. del presente articulo.

8 Trelles de Belaunde, Javier. «El contrato administrativo, el contrato-ley y los contratos de concesion de servicios publicos». En: Thémis. n.®
44, Lima: Revista editada por estudiantes de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica del Peru, 2002, p. 251.

° Amado V., José Daniel y Luis Miranda Alzamora. «La seguridad juridica en la contratacion con el Estado: El contrato ley». En: Thémis. n.° 33,
Lima: Revista Editada por estudiantes de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica del Peru, 1996, p. 17.
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(i) Constitucién Politica del Peru;

(ii) Leyde Contrataciones del Estadoy su
Reglamento;

(iiiy Normas de Derecho Publico; y

(iv) Normas de Derecho Privado.

Cabe precisar que del numeral 52.8 de la Ley
sedesprendeque  —excepcionalmente—
los arbitros podrian apartarse del orden de
prelacion establecido en el numeral 52.3,;
sin embargo, dicho alejamiento debera ser
sustentado; caso contrario, los arbitros se
exponen a una sancion administrativa. Esta,
sin duda, se trata de una materia en extremo
debatible, la misma que seria objeto de
estudio por nosotros, en una ulterior
investigacion.

Como bien sabemos, el arbitraje es un
mecanismo alternativo para resolver
ciertas controversias, por lo que
necesariamente debe existir alguna forma
de control.

Sin embargo, el dmbito 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 podria convertir
en una simple instancia mas. En cambio, si
la ley no establece revisién judicial alguna,
uno validamente podria considerar que el
arbitraje es una suerte de sistema superior
o altamente calificado de administracion
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.°

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 controversia, en tanto
gue lo decidido por los arbitros tiene calidad
de cosa juzgada.

En efecto, el fundamento propio del
recurso de anulaciéon no es el de corregir
errores, sino garantizar el derecho
constitucional a la tutela judicial. Por ello,
el articulo 62 del Decreto Legislativo n.°
1071 establece que dicho recurso tiene
por objeto la revision de su validez, sin
entrar al fondo de la controversia.

De esta manera, la nueva causal de
anulacion que contempla la Ley de
Contrataciones del Estado deberad ser
empleada con mucho cuidado, a efectos
de que no se pretenda revisar el fondo de
la controversia.

Sin embargo, entendemos que se trata
de una inclusion con fundamento en la
realidad, habida cuenta de que se han
conocido diversos casos en los que los
arbitros (en algunos por error y en otros
tal vez por maledicencia) han obviado y/o
desconocido que la controversia giraba
en torno a un contrato administrativo en
donde los principios y normas de derecho
privado deben aplicarse Unicamente de
manera supletoria (desconociendo las
prerrogativas legales y contractuales que
el Estado tiene durante su ejecucion).

2.4 LA ACUMULACION DE
PRETENSIONES

Al analizar el tema del plazo de caducidad
establecido por el numeral 52.2. de
la Ley de Contrataciones del Estado,
sefialamos que se podria producir una
multiplicidad de arbitrajes, dado que
durante el desarrollo de un arbitraje sobre
un determinado contrato, podrian surgir
nuevas controversias entre las partes por
el mismo contrato.

Por ejemplo, imaginemos que un primer
arbitraje versara sobre las controversias
surgidas en torno al inicio del plazo
contractual vy, luego, surja una nueva
controversia entre las partes por una

©Qlivier, Antonie. Citado por Cantuarias Salaverry, Fernando. Arbitraje comercial y de las inversiones. Op. cit., p. 373.



ampliacion de plazo. (Se tendrd que
conformar un nuevo tribunal arbitral para
resolver esta nueva controversia? Y, si en
un momento posterior surgiese un tercer
conflicto, esta vez, por la resolucién del
contrato étendremos que conformar un
tercer tribunal arbitral?

A efectos de dar respuesta a estas
interrogantes, el numeral 52.5. de la Ley
de Contrataciones del Estado contempla
la posibilidad de solicitar la acumulacion
de las nuevas pretensiones.

En tal sentido, cabe sefalar que la
acumulacién tiene como objetivo unificar
el tratamiento y resolucion de disputas
conexas en razén de 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 juzgador, a los fines de evitar
soluciones inconsistentes y de optimizar el
uso de los recursos, coadyuvando asi a la
buena administracién de justicia.l?

Lo resaltante de esta modificacion es que
el numeral 52.5. eliminé la referencia
que aludia a «tratdndose de arbitraje
ad hoc». Con esto, la posibilidad de
acumular pretensiones en un arbitraje no
se circunscribe a este tipo de arbitraje,
sino que también alcanza a los arbitrajes
administrados.

2.5 EL SEACE EN EL PROCESO
ARBITRAL

No cabe duda de que el Sistema Electrénico
de Contrataciones del Estado (en adelante,
el SEACE) tiene un rol muy importante en
la contratacidn con el Estado.

De ahora en adelante, también tendra una
funcién muy activa en distintas etapas del
propio proceso arbitral.

En primer lugar, en el supuesto de que
el OSCE deba designar a algun arbitro
en defecto de las partes o en defecto de
los arbitros que no se ponen de acuerdo
para designar al Presidente, «la resolucion
de designacion se notificard a las partes
a través de su publicacion en el SEACE y
serd comunicada de manera personal, al
arbitro designado», de conformidad con
lo establecido en el penultimo parrafo del
articulo 222 del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado.

Aqui ya vemos la primera aproximacion
del SEACE al arbitraje desde el inicio del
proceso arbitral.

Incluso, siguiendo con lo relativo a los
arbitros, tenemos al numeral 5 del
articulo 226 del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado, en donde se
establece que «la resolucién que resuelve
la recusacidn sera notificada a través de su
publicacion en el SEACE».

Entendemos que refiere a una notificacion
tanto alas partes como al drbitro recusado,
dado que en el citado articulo 226 no
encontramos la distincién que si hace el
articulo 222.

Es decir, tanto las partes como los
arbitros'? deberan revisar diariamente la
pagina del SEACE, para ver el resultado de
la recusacion.

Por otro lado, el articulo 227 del
Reglamento de la Ley de Contrataciones
del Estado incluye un parrafo en el que se
establece que «realizada la instalacidn del
arbitro uUnico o tribunal arbitral, se trate o
no de arbitraje institucional, las Entidades
deberan registrar en el SEACE los nombres
y apellidos completos del arbitro Unico o
de los arbitros que conforman el Tribunal
Arbitral, asi como de aquellos que
eventualmente sustituyan a estos».

' Sudrez Anzorena, Ignacio. «La acumulacién de arbitrajes: éacumulacién de problemas? En: Arbitraje Internacional. Tensiones Actuales.

Bogota: Legis, 2007, p. 330.
2 Incluidos, obviamente, los otros miembros del Tribunal Arbitral.
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Finalmente, tanto el articulo 52 (original) de
la Ley de Contrataciones del Estado como
el articulo 231 (original) del Reglamento
establecian la obligacién del Arbitro Unico
y del Presidente del Tribunal Arbitral de
remitir —al OSCE— copia del Laudo, asi
como de sus rectificaciones, integraciones,
interpretaciones y exclusiones.

Incluso, la Directiva n.2 002-2005/
CONSUCODE/PRE regulaba el tema de
la remision de Actas de Conciliacién y
Laudos arbitrales al OSCE, precisando las
formalidades y el plazo en el cual los arbitros
y, en su defecto, las entidades del Sector
Publico, debian cumplir con dicha obligacidn.

Una de las finalidades de dicha Directiva erala
de verificar el correcto cumplimiento de la Ley
de Contrataciones del Estadoy su Reglamento,
con respecto a los procedimientos de
conciliacién y arbitraje, asi como realizar un
seguimiento periédico de los procedimientos
de conciliacion y arbitraje relacionados a
controversias surgidas en la contratacion
publica, que se realicen ante una institucién
arbitral o de manera independiente (ad hoc).

La Directiva establecia que se debia remitir
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.

Sin embargo, ahora el numeral 52.6. de
la Ley de Contrataciones del Estado y el
articulo 231 del Reglamento, establecen
que el laudo arbitral se debe notificar a
las partes en forma personal y a través del
SEACE para efectos de su validez.

Siempre hemos sido partidarios de la
publicacion de los laudos que ponen fin
a los procesos en que ha sido parte el
Estado, ya que se trata de controversias
relativas a fondos publicos. La publicacidon
de todos los laudos arbitrales constituye
una importante «vitrina», en donde se
exhibe lo bueno, lo malo y lo feo del
proceder juridico de cada arbitro.

Sin embargo, los referidos articulos
modificados de la Ley y del Reglamento,
también establecen que se entenderd
notificado el laudo (mas alld de Ia
notificacidn fisica) cuando el mismo figure
en el SEACE y recién ahi se computaran los
plazos para la anulacién del laudo.

Para ello, en primer lugar —y tal como lo
establece la propia Ley de Contrataciones
del Estado—, el SEACE debera permitir,
operativamente, la referida notificacién.

Asimismo, hay que tener presente
lo establecido por el articulo 288 del
referido Reglamento, cuando sefiala que
«la informacion del laudo arbitral y otras
resoluciones arbitrales que se registran en
el SEACE, en cumplimiento de la obligacién
prevista en el articulo 231, debera ser
idéntica a la del original suscrito por el o los
respectivos darbitros, bajo responsabilidad
del darbitro Unico o del presidente del
tribunal arbitral encargado de su registro».

2.6 ARBITRAJE ADMINISTRADO POR
EL OSCE. FUERO DE ATRACCION

El articulo 216 del Reglamento de la Ley
de Contrataciones del Estado mantiene
lo sefalado en el sentido de que si el
contrato no incorpora un convenio arbitral,
se considerard incorporado de pleno
derecho el siguiente texto, que remite a un
arbitraje institucional del Sistema Nacional
de Arbitraje del Organismo Supervisor de
las Contrataciones del Estado (OSCE), cuya
cldusula arbitral tipo es la siguiente:

«Todos los conflictos que deriven de la
ejecucion e interpretacion del presente
contrato, incluidos los que se refieran a
su nulidad e invalidez, serdn resueltos
de manera definitiva e inapelable
mediante arbitraje de derecho, de
conformidad con lo establecido en la
normativa de contrataciones del Estado,
bajo la organizacién y administracion
de los dérganos del Sistema Nacional de
Arbitraje del OSCE y de acuerdo con su
Reglamento».



Garcia-Calderén®®* tiene una  posicion
muy interesante sobre la incorporacién
de pleno derecho de la cldusula arbitral,
considerandola 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 incorporacién de
pleno derecho.’*

Al respecto, debemos senalar que no
compartimos esta posicién en torno a la
supuesta ilegalidad de la incorporacién 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 contratar
con el Estado sabe que si no pacta clausula
arbitral alguna con la entidad, se entendera
incluida la cldusula arbitral tipo.

Como bien sefiala Kundmiller®® la
obligatoriedad delarbitrajeenlaContratacion
Publica podria estar justificada por una serie
de circunstancias y razones basadas en
nuestra realidad. Sin embargo, es necesario
que las partes involucradas conozcan a
cabalidad que dicha «obligatoriedad» existe
y cudles son sus consecuencias respecto del
arbitraje, especialmente en lo relativo a las
atribuciones del Organismo Supervisor de
las Contrataciones del Estado (en adelante,
el OSCE), en caso no se hayan sometido a las
reglas de una institucién administradoray en
caso el contrato no incorporase un convenio
arbitral.

A nuestro entender, el considerar
incorporado —de pleno derecho— dicho
convenio arbitral permitird garantizar

3 Garcia-Calderén Moreyra, Gonzalo. Op. cit., p. 144.

la plena vigencia del arbitraje en los
contratos con el Estado, aunque las partes
no lo hubieran pactado formalmente en el
propio contrato.

Sin embargo, la modificacion al articulo 216
del Reglamento establece contempla también
que «cuando el convenio arbitral disponga
gue la organizaciéon y administracion del
arbitraje se encontrara a cargo del SNA-OSCE,
se entenderd que las partes han aceptado
sujetarse a las disposiciones de su Reglamento
y a las decisiones de sus drganos. Asimismo,
en caso el convenio arbitral sefiale que la
organizacién y administracion del arbitraje
estard a cargo de cualquiera de los érganos
funcionales del OSCE, se entendera que dicho
encargo le corresponde al SNA-OSCE».

No obstante ello, una de las principales
modificaciones es lo dispuesto por el
numeral 52.10. de la Ley de Contrataciones
del Estado, precepto que sefala que «en
el caso que el convenio arbitral establezca
que el arbitraje es institucional, y no se
haga referencia a una institucién arbitral
determinada, se entendera que el arbitraje
se rige bajo la organizacion y administracion
de los drganos del Sistema Nacional de
Arbitraje del Organismo Supervisor de
las Contrataciones del Estado (OSCE) de
acuerdo a su reglamento».®

Como se puede apreciar, dicha disposicién
constituye una excepcion a la regla
contenida en el articulo 3 del articulo 7
del Decreto Legislativo n.° 1071, precepto
gue establece que «en caso de falta de
designacion de una institucion arbitral,
se entenderd que el arbitraje es ad
hoc. La misma regla se aplica cuando

14 El citado autor discute sobre la obligatoriedad de la norma para aquellos particulares que contraten con el Estado y que no hayan suscrito
el convenio arbitral, toda vez que la doctrina y la ley de arbitraje recogen el caracter voluntario (consensual) del arbitraje. Garcia-Calderdn
quiere decir, entonces, que si por un error administrativo no se incluyd el convenio arbitral en el contrato, no se puede incorporar el
arbitraje sin el consentimiento de la otra parte, tal como equivocadamente lo sefiala el reglamento.

En tal sentido, para Garcia-Calderdn, la obligatoriedad del arbitraje de pleno derecho atenta contra la autonomia de la voluntad de las
partes, contra los principios de legalidad y contra el debido proceso. De esta manera, el citado profesor entiende esta incorporacién 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.

Kundmdller 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: Themis. n.2 39, Lima: Revista editada por alumnos de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad

Catolica del Perd, 1999, pp. 217-218.

16 Cabe sefialar que, segun el numeral 52.11. de la referida Ley, el Sistema Nacional de Arbitraje del Organismo Supervisor de las
Contrataciones del Estado (SNA-OSCE) constituye un régimen institucional de arbitraje especializado para la resolucién de controversias
en las contrataciones con el Estado. Es auténomo, especializado y se rige por su propio reglamento que es aprobado por el Organismo
Supervisor de las Contrataciones del Estado (OSCE) y supletoriamente por la Ley de Arbitraje. El reglamento establece su conformacion

y atribuciones.
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exista designacién que sea incompatible
o contradictoria entre dos o mas
instituciones, o cuando se haga referencia
a una institucién arbitral inexistente, o
cuando lainstitucion no acepte el encargo,
salvo pacto distinto de las partes».

Como se puede apreciar, en caso que
el convenio arbitral establezca que el
arbitraje es institucional, y no se haga
referencia a una institucién arbitral
determinada, la regla general es que el
arbitraje se entienda como uno ad hog; sin
embargo, cuando el arbitraje verse sobre
contratacién con el Estado, se entendera
que estamos frente a wun arbitraje
administrado por el Sistema Nacional de
Arbitraje del OSCE.

Resulta evidente la voluntad del legislador,
en el sentido de que cada dia sean menos
los arbitrajes ad hoc, tal vez, porque
se busque que el Sistema Nacional de
Arbitraje tenga mayor protagonismo,
control y supervision en el desarrollo del
proceso y no sélo se recurra a él para
instalaciones, designaciones por defectoy
resolucidn de recusaciones.

2.7 LOS HONORARIOS ARBITRALES EN
LOS PROCESOS AD HOC

De conformidad con lo establecido por el
articulo 71 del Decreto Legislativo n.® 1071,
«los honorarios del tribunal arbitral y del
secretario, en su caso, seran establecidos
de manera razonable, teniendo en cuenta
el monto en disputa, la dimension y la
complejidad del caso, el tiempo dedicado por
los arbitros, el desarrollo de las actuaciones
arbitrales, asi como los usos y costumbres
arbitrales y cualesquiera otras circunstancias
pertinentes del caso».

Asimismo, cabe recordar que el inciso
1 del articulo 72 de la referida norma
establece que «una vez constituido, el
tribunal arbitral podrd requerir a cada una
de las partes que entregue un anticipo de
los costos previstos en el articulo 70. En el
curso de las actuaciones, el tribunal arbitral
podrd requerir anticipos adicionales a las
partes (...)».

Como se puede apreciar, dichas normas
otorgan plenas facultades al tribunal
arbitral en lo relativo a sus honorarios. Estas
facultades estan —principalmente—,
orientadas a los arbitraje ad hoc, dado que
los arbitrajes administrados se rigen por
tarifas o tablas de honorarios establecidos
por los respectivos centros de arbitraje.

El tema de los anticipos es relevante, por
cuanto la prestacién de los servicios del
tribunal arbitral es una prestacién que se
extiende en el tiempo. Es decir, se trata de
un contrato (o, si se quiere, de un conjunto
de diversos contratos) de duracién y, como
tal, va a requerir que la contraprestacion sea
ejecutada conforme se va cumpliendo con
el servicio pactado, de manera que resulta
completamente justo que exista un anticipo
o varios anticipos, siempre que éstos se rijan
dentro de lo ya establecido en cuanto a las
facultades del tribunal.

Sin embargo, la modificacion al articulo 230
del Reglamento de la Ley de Contrataciones
del Estado, establece lo siguiente:

«Articulo 230.- Gastos Arbitrales [...]

El OSCE aprobard mediante directiva una
tabla de gastos arbitrales, la que serd de
aplicacion a los arbitrajes que el SNA-
OSCE organice y administre conforme a su
Reglamento.

En los casos de arbitraje ad hoc, los
gastos arbitrales no podran exceder lo
establecido en la tabla a que se refiere el

parrafo precedente, no pudiéndose pactar
en contrario. £n estos casos, la parte que se

encuentre en desacuerdo con la liquidacion
o reliquidacion de gastos arbitrales
aprobada por el respectivo Arbitro Unico
o Tribunal Arbitral, por considerar que se
excede de lo establecido por la tabla de
gastos arbitrales SNA- OSCE, podrd solicitar
al OSCE emitir un pronunciamiento final al
respecto. El trdmite de dicha solicitud no
suspenderd el respectivo proceso arbitral.
La decision que emita el OSCE al respecto
serd definitiva e inimpugnable.[...]». (El
subrayado es nuestro).



Como se puede apreciar, las facultades
otorgadas a los arbitros por los citados
articulos 71 y 72 del Decreto Legislativo
n.> 1071, se ven limitadas por la nueva
normativa sobre contrataciones del Estado,
ya que no sdlo limita las decisiones de los
arbitros —en materia de honorarios— a
la tabla del OSCE, si no que incluso sus
decisiones pueden ser revisadas por dicha
Entidad, naturalmente, a solicitud de parte.

Sin embargo, teniendo en cuenta que los
anticipos de honorarios son fijados por
el Tribunal Arbitral no sélo en razén de
la cuantia objetiva en controversia, sino
también teniendo en cuenta la existencia
de pretensiones que no tienen una cuantia
determinada (como, por ejemplo, el caso
en que se pretenda el pago de intereses),
cabe preguntarnos cudl serd la manera en
que el OSCE revise objetivamente dichas
decisiones.

3. CONCLUSIONES

Nadie niega la importancia de las
modificaciones efectuadas a la Ley
de Contrataciones del Estado y a su
Reglamento; sin embargo, hubiese sido
mucho mejor que existiera una publicacion

previa del proyecto de reglamento, a
efectos de que se recogieran las opiniones
y sugerencias de todos aquellos que —dia
a dia— vivimos y aplicamos dichas normas;
a saber: contratistas, entidades y arbitros.

Sin perjuicio de ello, no podemos dejar de
resaltar que las modificaciones que hemos
analizado en este estudio preliminar han
zanjado algunos problemas o debates
que se presentaban en el proceso mismo,
como el tema de los plazos de caducidad.

También resulta evidente que con estas
modificaciones se busca que el OSCE
tenga un mayor control y fiscalizacion sobre
los arbitrajes.

No obstante, aln nos quedan por analizar
otros aspectos de la nueva normativa,
los mismos que hemos reservado para
un ulterior trabajo. Alli trataremos, entre
otros temas, acerca de las facultades
sancionatorias a los arbitros por parte
del OSCE, su configuracion, pertinencia;
y, naturalmente, el debido proceso que
—ineludiblemente— deberd seguirse en
esta materia.

Lima, agosto del 2009
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