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1. A manera de introducci6n’

Existe una parabola que encontramos en el libro de los Reyes en la
Biblia, en la cual se nama el conocido juicio de Salomén, el mismo

que relata la solucién dada por el famoso rey de Israel a una disputa
entre dos mujeres por un nifio, el cual a la letra sefiala:

Capitulo 3
k.

** En aguel tiempo vinieron al rey dos mujeres rameras, v se pre-
sentaron delante de él.

7Y dijo una de ellas: 1A, sefior mio! Yo v esta mujer vivimos en
la misma casa, y yo di a luz estando con ella en la casa.

'Y acontecio al tercer dia después que vodia luz, que estadio a
luz también, v estibamos juntas; ningin extrano estaba en casa,
sino nosotras dos en la casa.

2% una noche el hijo de esta mujer murid, porque ella se acosto
sobre &l

MY se levantd a medianoche, v tomo a mi hijo de junie a mi,
mientras tu sierva estaba durmiendo, v lo puse a su lado, y puso
a mi lade a su hijo muerto.

2'Y cuando yo me levanté de madrugada para dar el pecho a mi
hijo, he agui que estaba muerto; pero lo ohservé por la mafiana
y vi que no era mi hijo, el que yo habia dado a luz

| T alegorias empleadas en esta introduccién han sido tomadas, I:I:JJTEPJEFI'{enh.das eon los
libros ariginales v ademas usadas de diferente manera, del artieulo "La bestia negra de toda
leoria de la justicia™ (RODRIGUEZ, 2018).
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 hii | que vive, ¥ tu hiig
. diio: No, mi hijo es €l G
et 76 S Sl
es e |

i ban delan

i hij | que vive. Asi habla ; . |
:gw ® Ef;lms dijo: Esta dice: Mi hijo es el que ‘-’W%H: ;Lll};“fﬂ
E&dﬁ:;o;ylaﬂhﬂdice: m&lfwﬂﬁ‘*lmuﬂmy es
el que vive. .
2y dijo el rey: Traedme una espada. ‘!"ﬁﬂJIE'W“I “ﬂ-’dad s :_Iﬂ;
2 En sequida el rey dijo: Partid en dosal nin® vive, ¥
alauna, v la otra mitad ala ofra, - ‘
% Entonces la mujer de quien era el hijo vivo hablé al rey (porque

sus entranias se conmovieron por st hijol, ¥ dfjﬂi JP"'ESET'F; rmig|
Dad a esta el nifio vivo, y no lo matéis, Pero la otra dijo: Nia m
ni a ti; partido.

* Entonces el rev respendio
no lo matéis; ella es su madre. e
o | juicio que a : :

al E?dpizflmﬂ;ﬁ: :ﬁ:' i'ﬁl.:rbfu:l :]nél'mhfdurrhde Diios para juzgar

{2009, p. 568). [La cursiva es nuestral

cordar la falsa dicotomia entre quienes s§ﬁaian
que ¢l arbitraje en estricto solamente existe i/ s€ dcgsand la en el dmbito
privado; en especial, el derecho comercial (a quienes llamaremos —
reconozco de manera arbitraria— los puristas) v los que abc-gan que
el arbitraje es posible aplicarlo en émbitos del derecho distintos al
privado o al derecho comercial, tal como de hecho sucede en diversas
legislaciones en el mundo (a los que denominaremas —también arbi-
trariamente— los inclusives); algunos de los puristas senalan que los
inclusivos no representan al arbitraje v, en todo caso, se constituyen
en otro tipo de método de solucién de conflictos; incluso en ocasidn
de un evento académico escuché decir que el arbitraje estatal o admi-
nistrativo debia llamarse de cualquier ofra forma, pero que en estricto
no era arbitraje, debido al supuesto “rasgo obligatorio™ del convenio
arbitral en el ambito de las compras v obras plblicas v la preeminencia
de las normas publicas en su aplicacidn.

Siguiendo el relato de Saloman, los puristas probablemente preferiran
“cortar al nifio en dos” para que cada “parte” se desarrolle de manera
diferenciada; asi preferiran que ciertas peculiaridades del arbitraje
estatal no termine “contaminando” el arbitraje comercial, mientras
que los inclusivos quiza escojan “conservar completo al nifio”, pues
independientemente de ciertos rasgos especiales en el arbitraje estatal
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Relato que me hace re
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arbitral tiene un rasgq e::? 2mbitos juridicog), cualquier modalidad
de controversias y a partiy a}r:l; i;ﬁh de mecanismos de solucion
FREUD, quien también ap #1a emprenderse su desarrollo.

; ord
instinto gregario el indiyidy.. ‘Lfgﬁ‘;’fh

llegado (entiéndase el herm, al confrontarse con un recién
laba: “por largo tiempo ng ga enor de la familia); af respecto sefia-
gregario o sentimiento de masa, Eﬁtr: aen el nifm‘ nada de un instinto
ninos son muiu asaﬂyfg{“;f;ﬂmfﬁllllzame?e -::éﬂncl-::- in-s
padre.s;yse TMa, en ve ’ T de su relacion con los
piente con que el nifig maﬁiﬁ?ﬁ;mﬂ@ﬁn ffEI:itE a la envidia inci-
querrfa sin duda desalojar (Vergar “ﬁ' pequeio. Aquel, por celos,
lejos de los padres y expropiarie todgge,: o D Regeek, mantsnatio
que esfe nio —como todgs Jos que ‘uﬁ:"-'ﬁ dEfEC]‘K{&; pero en vista de
los padres de igual modo, y poy | ; nen después— es amado por
actitud hostil sin perjudicarse. g Ergxlm'ﬁdhhdﬂdﬁe perseverar en su
otros Nifos, v asi se forma enria I:'I.l.ad_tﬁfa i nE a {?Ent'ﬁmm,mﬂ los
masa o de comunidad LT (bp, 112 : 113;“ antil un sentimiento de
En tal sentido, quizé Ja reaccic . e
andlisis freudiano— se mﬁ“ﬁ'ﬁ;ﬁm@ﬁ = S pex
pues finalmente advierten que —por lo meml::;lz ; I TECIZTLIHS?EID‘
el arbitraje estatal es continuamente Eﬂn\m{:ﬂdﬂn mga;';mdu rula—
mnhl'mrersias EF!['ltfaﬂh.J.a.ies que tiene el Estadg c:En SUS mowaedﬂaf:bre:
iﬁq‘iﬂ:ﬁn;;f{;”::ﬂgﬁpi fal:::'gsn. Eentr‘ds que los comerciales son menos
! 0s estatales) y vienen constituyéndose
en un porcentaje menor en el “mercado de los arbitrajes™ pero también
advierten que la mayor difusién de este mecanismo de solucién de
conflictos —a partir de la gran eantidad de arbitrajes estatales exis-
tentes acltualmen_te.:— terminan fc:urlalecimdn a esta figura, por lo que
sgﬁa mejor convivir en buencs términos con el “recién llegade”, mas
bien procurando gue se asimile —lo més posible— a la idea original
que encerraba el arbitraje en sus inicios; pues comprenden finalmente
que tendran siempre el mismo rasgo comiin: son métodes de solucién
de controversias v tal rasgo debiera ser su indeleble vaso comunicante,

Ahora bien, el lector comprenderd que la idea de usar estas alegorias
no es la de disociar ambas posiciones v mucho menos establecer cual
de ellas es la correcta y cual no, pues reconozeo que ambas posiciones
tienen aspectos dignos de ser destacados (las cuales abordaremos en
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este trabajo). No obstante, creo que lo importante de este abgyg,,

cho pueden ser g
= ; conceptos en dere
alegdrico radica en que los P;Eldgandﬂse gue estos co

vertirse en multicomprensivos; €0 : - g
: - mbios sociales,
iran mutando con el paso del tiempo ¥ los ca tertl para Eﬂﬂ? en Jag

(iltimas décadas el arbitraje ha sido un Campﬂm e
i2? 2 0 conclusién de esta introduccion podamos sefiy.
QuizA como moraleja o e

lar que hoy, el arbitraje es una ins i
nacido en ¢l mercado medieval (o en Roma, como senalan alguq,

autores), de ahi que se pueda afirmar, a sU VEZ, la Pﬂﬁibm‘ljt?d dﬂ Poder
aplicarla en distintas areas del derecho, casi de manera ilimitada_

;Quo vadis, arbitraje?.., Dificil de ver el futuro es’... Desmap,.
tando fronteras en el arbitraje

Quizé uno de los temas en el que la mayoria d? ah_-:ngefdus Y Juristas
esiaran de acuerdo, radica en que los conceptos @ instituciones juridicas
no son inmutables, pues queda daro que las cuestiones en derechg
no suponen un designio o verdad divina revelada o escrita en lag
estrellas, Al ser el derecho una herramienta social, solamente puede
“moverse” en la medida de que la sociedad asi lo quiera y siempre
responderd —més farde o mas temprano— a los vaivenes de esta,
Pot ello, lo que parece estatico en el derecho en realidad resulta ser
muy dinamico, por la impronta social que lleva consigo; de lo confrario
no se hubieran enriquecido, desarrollado, modernizado, cambiado
o transformado las ideas contenidas —por ejemplo— en el Corpus
iuris civilis romano® o en el denominado Codigo de Napoledn®, o en
el arbitraje impulsado por los mercaderes del Medicevo, o quiza —en
otras areas del derecho— no se habria posibilitado el advenimiento
de los derechos del consumidor v los demas agentes del mercado,
camo desarrollo diferenciado de las obligaciones v los contratos® o

Frase sefialada por el maestro Yoda a Anakin Slywalker (antes que s& comderta en Darth
Vader) en la pelicula Star Wars, episodio IIl, La vengansa de los Sith.

Obra monwmental levada adelante por el emperador romana Justiniano aproxdmadamente
enire bos afios 527 y 565 d. C., quien recopid las normas que se aplicaban on =u época en
el Imperio romana.

Cédigo Civil francés, promulgade durante of Régimen de Mapoledn Bonaparte en 1804
Al respecto, LORENZETT sefiala: “En los dltimos treinta afios del sigho X, se deckdid das un
pas0 mias ampio en la proteccién; no $olo s toma en cuenta la posicién en Ia relacion obs-
gatoria, o la pesicon en un contrato tipico, Surge la necidn de consurnidor que se relacianz
con 2l acta de consum, § no espedficaments con la calidad de acreedar o-deudar en una
obligacién o con un contrato en particular. Engloba a una cantidad de coniratos dismies,
de actos juridicos unilaterales v de hechos juridicos” (LoReNzETR, 2003, p. 16.),
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sinculados al comercio®; v, obviamente, con lemas que éllo
qerarfa en la sociedad actual RS

in duda, lo senalado en las lineas anteriores cobra absoluta vigencia

- sando abordamos el concepto de arbitrabilidad en materias que hasta

hace muy pocos anos formaban parte del monopolio de la justicia

sstatal, con lo cual podemos ver, cada vez més, como las fronteras de

arbitraje se van alejando de su “territorio original” v se van internar-

4o en nuevos , €n algunos casos, desconocidos parajes juridicos; €n

ace sentido, podemos advertir que en los dltimos tiempos el arbitraje

1a ido ocupando novisimas &reas del derechd/, que hace no mucho

gran inimaginables.

En efecto, 2 la fecha podemos recurrir al arbitraje en lo siguiente:

{ El derecho administrativo; especialmente en lo referido a los
contratos que celebra el Estado.

9  Enelderecholaboral. Tanto en referencia a los derechos individua-
les, como al derecha colectivo, este dltimo referido a los derechos
laborales dentro del marco de una negaciacién colectiva.

3. Enelderechodel consumidor, denominado arbitraje de consumo.
En el arbitraje sobre expropiaciones, aungue persiste la discusién
de si estamos frente a un verdadero arbitraje, pues la controversia
esta acolada finalmente al pago del justiprecio (indemnizacion).

5 En el arbitraje en materia penal, el cual en teoria podria aplicarse
en los siguientes supuestos:

51 Las consecuencias patrimoniales del delito.

5.9 (Cuando la norma permite que las partes involucradas, puedan
llegar a un acuerdo extrajudicial sobre los aspectos patrimo-
niales, por tratarse de un delito no perseguible de oficio.

b Uﬁﬂisefula;”Trasmlargnpmcﬁn[. .|.E‘|j!tﬂjﬂﬁwd£lmmﬁaﬂmspmaa
fitegrar un Detecho del mercado muchos mas amplio v rico ly cargado de criterios econdmicos
£0M Mayer gracitacion que o5 juridicos) que TwokiTa algunas otres disciplinas que o Tadicio-
nal derache mescanti] solia shordar con imicez .| este nueva Derecho del mercado me solo

jalone la actividad empresarial, también reciama I presencia del consurmidor [ .. ] €l acenio del

MeTcad fraed a lnpalestmlaﬁgnddcmﬁﬂﬂiiﬂrqm,pmhdimﬁs, hahia nacido, con suma

ritickez, desde la revolucion industrial” (VEGA, 2001, p. 21).

7 A parte de la década de Jos 90 del sigio pasado, el Pert ha visto como la legistacisn ha ido
Mam.mmm,a{gﬂmﬁdﬂlmmmmmﬁ

aceptando arbitrar en campos anies ; " :
que s¢ mencionan en esta parta del comeniario &n no existen en nuF:shE:rnEaHdard legisla-
v, tales comeo algunos aspectos del arbitraje en matena penal y el arbitrale en derecho de
familia

e o
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= 4 delitos en 108 que es posible aplicar
nidad”® (en los llamados

53, Cuando estamos frente Jportu
el denominado “E;’IHC[P“:" de
delitos “bagatela ). ’ : : _
| 6. Flderecho dela competencia, B quela dlsmi?ﬂﬂg
" Tribunal Arbitral podria Pfﬂnﬂmmﬁ?ﬁiﬁ]ﬁg]ﬁ?_ o en todo caso, i
alla de los aspectos meramente pe i patrimoniales, el

: 2 s
pro e con referencia a lo _
iy te pronunciarse sobre aspectos

‘bunal Arbitral debe previamen ; ‘
;rr;;muladus 1 la actuacién misma de los agentes del I'I'rlen;:adlc;.‘
7 Enelderecho dela inversion, que busca proteger las inversiones

internacionales.

&  Algunos aspectos del
legislaciones en el munda. Al respecto, A
lo siguiente: “_as ventajas enumeradas son, en mayor O menaor

medida, las que en sumomento lievaron aldeten*_npadﬂs Estadosa
gar leyes especilicas para el arbitraje ifqmlllar, desligandolo,

un lado, del arbitraje comercial, ¥ permihenclﬂ, pm‘_ﬂtrﬂ, una
mayor arbitrabilidad en este ambito (admitiendo, por ejemplo, la
arbitrabilidad de los derechos de guarda o visita). Especialmente
significativo es, en este sentido, el ejemplo de Estados Unidos
y Canada. Asi, la Ley Uniforme sobre Arbitraje adoptada en
el arbitraje familiar, si

Canada en 1990 incluyé expresamente
bien en algunas provincias del Estado (Ontario) se suscitd una

interesante controversia en torno a su admision (basada en los

a, permitido en algunas

de famili
TS parca v GOMEZ senalan

4  Con la advertencia de que [a siguienie es la opinidn de un abogado que no es penalista,
el principio de oportunidad es la facultad que fene el Ministerio Pablico, de no acusar al

.vg-.;p-u:jml::le de un d.lelllln v, por el contrario, fomentar un arregle en el que intervenga el
ofendido con la comision del delito, a fin de gue “perdone” al agresor a cambio de una
compensacion econdmica, Esta posibilidad solamente se puede presentar ante delitos &1
los que &l derecho no le efectuard un reproche gravoso al agresor; por el confrario, se lrata
de los denominados "delitos bagatela” o de “poeca monta”. :
Ravition, al respecto, sefiala: “[...] numerosas materias han en i

" . ‘s T ateria: ntrado paulatinamente al
mundo a:bu!n':al. Pensamos en el derecho de la competencia considerado E];amﬂ Err;EE'}]-ElTﬁﬁm
en la extensidn 1:_|e la arbitrabilidad, puesto que en la interaccidn del derecho del arbitraie ¥
EE—.iI; mn;::emcaa s past de una adlih:l:l de desconfianza frente al arbitraje (en los Estados
Hmﬂzﬁé;“demﬁuﬁ Em"‘e de autoridades europeas) a una situacion de arbitrabilidad de
s BN —— [...] La comprobada arbitrabilidad del derecho de I2
@ petencia pu e darse J.Igada_af la disponibilidad de derechos litigiosos o al orden pl-
mﬁ% égl j: Embargu.tmla arbitrabilidad no permite al avbitre intervenir como lo haria una

competenca, por ejem

e SR e e SRR
estatal), puesto ‘que esta facultad acion serfa idéntica para una jurisdiccion
iad do corresponde exclusivamente a la competencia de a auto-

a competencia [...]" (RaviLLON, 2016, pp. 66 v 67) bencia de

[ 16 | — =
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t?;:ﬂ';ﬁ;ﬁ ::;‘Eﬂ?rdﬂh Igualitario, en el que los miembros de la
s “1an en situacion mas de coordinacion que de
subordinacion asi como la menor incidencia de determinadas
ﬁﬂgg&ﬂﬁi :éa Eﬁdn civil de la persona, puesto que
e obrar (por ejemplo, la igualdad
de dﬂrﬁﬂhﬂ% v deberes entre los conyuges), lo que permitiria que
i:a autonomia de la voluntad tuviera una mayor incidencia en el
ambito juridico-familiar, favoreciendo, pues, el establecimiento de
acuerdos que regulen la relacién familiar de que se trate. De ahi
que junto al sentido proteccionista que el derecho ha conferido
a la institucién familiar, se reconace la personalidad individual
v la libertad de las personas que la conforman. Son ejemplo del
proposito de proteccion de la familia v de sus finalidades la fija-
cion de los deberes de los progenitores respecto de sus hijos v el
favor filii, del respeto al principio de la autonomia de la voluntad
es buena muestra [dlel mantenimiento de la libertad de pacto en
la eleccion del régimen econdmico-matrimonial y en la aplicacitn,
como supletorio, del régimen de gananciales, en Derecho comiin,
v el de separacion de bienes, por ejemplo, en el Derecho civil
catalan” (2007, pp. 44 y 46),
Sin embargo, la lista antes sefialada quizd quede corta, consi-
derando las diversas tradiciones juridicas que coexisten en el
arbitraje. En tal sentido, estamaos apreciando como las fronteras
del arbitraje estan siendo desmontadas y quiza atn faltan largos
caminos que recorrer para tratar de definirlas completamente:
¢qué nos depara el future?, lo mas probable es que veamos como
madura v se modeliza el arbitraje, como una nueva institucién
del derecho, absolutamente independiente del arbitraje histérico

W PG £
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de la Roma clésica o de los mercados en la lejana Edad Mgg; .,

o de su desarrollo en el campo COMETLE

3. ;Constitucionalizando el arbitraje? Arbitraje: jcontrato, jyye

diccion o proceso?

No cabe duda que este es un tema que siempre ha F‘f“e"ﬂd’?’ Polémicy
(a veces innecesaria, pero polémica al fin), pues E“;ﬁh?“ Posiciones en_
contradas respecto a la constitucionalizacion del arbitraje y a Utilidag
de esta en su consolidacién o fortalecimiento €n el ESCENAIIO juridipg
nacional'; y que, de alguna manera. aluden a la llamada naturaless

10 Histéricamente el arbitraie puede ser ubicado en distintas épocas, perd €3 en Romay aq ),
Edad Media en donde e posible encontrar sus antacedentes probablemente m&um-n'b:ﬁ
y quizd la diferencia radique en que en la sequnda de las épocas su us0 fuse Mas “magye;
—si catbe el término— par parte de los comerciantes, y los elementos que e carg I
san kos que han llegado hasta ruestros tiempos. Al respecto, MERING » CHILLON sefialan g,
“serd ¢ Derecho romano quien establecers las bases doctrinales ¥ juridicas sohre las g
se asencara el arbitraje de forma semiejante a como lo conocemos :r'm_u,l [.-.]Furﬁq-. sefialy
las inessimabies ventajas de acudir al aritraje para escaper de o 'dura ley’ [...] st comy
para sustraer de la publicidad I contlenda entre las partes v evitar la apelacion propia éa
sentenda judicial” (IMERMO y CHILLON, 2006, p. 111).
Por su parte, GOMZALES escribe: “El arbitraje, como forma de resobver controversias juridies;
sin acudir a ka furis dictio del magistrado con imperio, cumplié en Roma un papel importan.
te que permitia una justida mis cercana a quienes se encontraban vinculades por un des
acuerdo o controversia furidica v por la voluntad de aligerar & soluckén encomendandola »
una persofa —o a varias— de su conflanza”™ (2005, p. 21).
Al respacto, Hioldsuneth citade por REDFERN ef al. sefiala que “d arbifraje surge como préc.
fica natural, por asi dedirle, en los ordenamientos juridicos primitives; una vez que ¢l Esladg
hubo consfifuido sus tribunales | ks positilidad de recurrr & estos s hubo converfir &l mada
natural de dirimir las controversias, la préctica continda vigente debido a que bas partes
imvolucradas desean solucionar las confroversias con menos formalidades v gastos que ln
que supone recurrir a la justicia”. ' agrega Fouchard, también citado por REDFERN ef af
que “el arbitraje privado contemporénes thene su origen en la Europa Occidental Medieval
[...] puede decirse con alguna certeza que fos mecanismos de solucién de controversias
del mundo mercantil posiclisics se desarrcllaron en comunidades integradas par quienes
pertenecian a una determinada industria comercial o personas asociadas a cuerpos consi-
tuides bajos los auspicios v el conrel de centros comerdiales regionales, y de ellas derivan
su fuerza. Dichas comunidades dieron origen a las expoctativac implicitas v presiones de los
pares que maldezron y sestusieron la soluddn de confroversias par parte de un personale
miparcial y a menudo, prestigioso” (2006, pp, 61 y £2),

11 Con referencia a este tema, SANTISTEVAN sg efectia las siquientes preguntas: “i) éDebe-
nos martener &l reconocimleto r:cnsﬂh.lﬂmal del arbitvaje en la Constitacicn [..] iil i
rfa beneficioso que se Iab.andunelel criterio “jurisdiccionalista” porque la Constitucién opta
para adoptar una de simple medio de resolucitn de controversias heteracormpostivo? [
¢Cansideraria aqui el Tribunal Constitucional que esta mutazién, producida a través de un
procesn Ge reforma de Ia Narma Fundamental, alters la naturaleza juridica de la institucién
arbitral y deja de someter el proceso arbitral al cumplimiento del orden constiucional como
le ha declarado en la Sentencia recaida en el Expediente N.° 6167-20057 ;Esto beneli-
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- efecto, en la doctri
Eﬂ? ie debe —sin it : nirar a quienes afirman que el
arbitraje ié 05U Exlsten:m._pmb e ol o e didacion,
B e Nt il Cotcimie g en 7
¢l cual a la letra sefiala comp ﬁg;e-mema a la funcién jurisdiccional,
Articulo

139 500 Brincin:
s PrINCipios y derechos de la funcion jurisdic-

1. La unidad v exclusividad da la fune

No existe ni puede estahle
diente, con excepcicn de

16n jurisdiccional.

cerse jurisdiccién alguna indepen-
la militar y la arbitral

No hay proceso judicial por comision o delegacion.

Es decir, cuando se establece la unidad y exclusividad de la funcién
h;rlsdli:,_mml'ru:l, se senala como regla general que la potestad de admi-
nistrar jusficia estard a cargo, de manera exclusiva, del Poder Judicial;
pero adEmE?r senala que, como regla especial, se reconoce al arbitraje
como una “jurisdiccion de excepcion”

En ese mismo sentido, encontraremos ofras referencias constitucio-

nales al arbitraje en los articulos 62 y 63 de la Constitucion, referido
al capitulo econdmico,

Al respecto, LAND senala que “el arbitraje no puede desenvolverse
al margen de la Constitucion v del respeto por los derechos funda-
mentales de la persona, a riesgo de ser declarado inconstitucional,
puesto que no se trata de un fin en si mismo, sino de un medio o un
instrumento para la resclucion pacifica de controversias que versen
sobre materias de caracter disponible por las partes de conformidad
con la carta magna” (2007, p. 30). Agregando mas adelante que “en
ese sentido y conforme se desprende del texto expreso del articulo
139 inciso 1 de la Constitucion, el arbitraje constituye una de las
excepciones a los principios de unidad v exclusividad de la funcién
jurirsdiccional, puesto que, en efecto, no existe ni puede ﬁta_b!e-::ersa
jurisdiccién alguna independiente, con excepcion de la arbitral y la
militar” (p. 32).

_CHTI—:a a] arhllr&}e:l [I I] Cm,;iﬂ__r‘ﬂl ikt pl.eg.unml [ue mﬂ_t]lam drésticarmenta dE': I'.TIEE_I:}GS.
constitucionales o resulta més bereficioso —aunque se €12 20 - ﬁmﬁt}hm
jurisprudencial que le da predictibilidad a los procesos arblales b EEON0, 8 2 1orme
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ARGETRAKE ENUAS en efecto, todas las

Ty nA, s queé : ag
Enlo que coincdimos 01 P b estar SubOTCAa5. gy,
incluidas las referidas 31270 1" esta imacia ® 7 & Gerech,
Carta Magna, pues se EI::ta Afimacién la efeclu?lzln con Cﬂlﬂe]a‘
nacional; sin El‘f'*hafﬂ“r € ki Jelante, deh;;li';rtz_ ETS€ €N un Sentj.
o E}mel:ﬂ particularidz e de cj;nnﬂuemmmm
G Tuﬁpgdf un medio paré aned jemplo, sf seasarp]mm:f
ghglnmd;!fﬂﬂhﬂﬂr iodos los prEEEPTDE que, por €} 1

u obligan a la justicia ordinaria. b as
Conlo cual colegir que —de acuerdo '3?1" ‘;5 o %ﬁﬁlﬂﬂnﬁq =
on lo cual se puede 4ol arbitraje s sustentaria e Onstitugiéy

existencia v aplicacion en el convenio arb
y que el acuerdo de las Famfs = de esta competencia ),

amente supondria la maerializacion @ R
s la n-::rema canstitucional. Pero adf'mfiﬁ, ﬂmﬁﬁﬁﬂl con-
tiene implicito, la idea de que el arbitraje €5J : Parece

entenderlo el Tribunal Censtitucional goi oy - la HTSEII’{E:W
N© 06167-2005-HC, la cual, en su numeral 11, sendia textuaimene
lo siguiente: “Es justamente, la naturaleza propia - Jurisdiccign
arbitral v las caracteristicas que la definen. |3? e permiten con-
cluir a este Colegiado que no se trata del gjercicio de un poder SUjeto
exclusivamente al derecho privado, sino que forma pf“tf" esencial
del orden piiblico constitucional. La facultad de los arbitros para
resolver un conflicto de intereses no se fundamenta en la autonomia
de la voluntad de las partes del conflicto, prevista en el articulo 20,
inciso 24, literal a, de la Constitucién, sino que tiene su origen y, en
consecuencia, su limite, en el articulo 139 de la propia Constitucidn”.
[La cursiva es nuestral

Al respecto, LEDESMA afirma que los arbitros administran justicia,
pues para esta, “la funcion de administrar justicia no se ejerce exclu-
sivamente por el Poder Judicial. La exclusividad debe entenderseala
funcién jurisdiccional, pero noa la potestad de administrar justicia. Son
dos conceptos totalmente distintos, a los que no se les puede dotar de
similar significancia. La exclusividad expresa una de las caracteristicas
de la jurisdiccién [...]" (2009, pp. 19-20).

Agregando también lo siguiente:
No hay exclusividad de la jurisdiccion a los modelos de adminis-
tracian de justicia, sino una concurrencia de estos, bajo una plura-

lidad de alternativas, orientadas todas a un fin comin: contribuir
a restablecer la paz social alterada fruto de las desavenencias. De

20| T
INSTITUTO PRCIFCE




SUs1 Ak FERRETROS
——— CUSINO IO RIVE ;

o statal v la justie arbitral no se
Emif;l;:gf:ﬁummn %E Cfﬂnﬂiciu: gl E::ituft:as. :I:::ir,zl [Ugm de

paz SO 0 Mety indiscutible g ambas vias, se logra tan
solo mediante ¢ delicadp ggy s i i

A '.“E?a Eim - ando hace referencia 3 o atributos de la ju-
nsleglndE o ?:IHE Teconoce | existencia de otras clasificaciones
(debiéndose enten er de otrog altores), que Je “otorgan” al arbitraje
algunos de estos atributg de :

la jurisdiceién e
sostiene que los arbitros tiener, g actividad Ji En ese sentido: *[...]

Inicialmente, s d:'—"m si LEDESMA con esta afirmacién reconoce
una especie de JUHEdJEFiFJn acotada” en favor del arbitraje; maxime si
mnafrletfamuﬁ Que también sefala que el texto utilizado en el articulo
139, inciso 1, de la Constitucién genera confusién, pues se confunde la
funcitn jurisdiccional

‘ con Jﬂ Jurisdiccion, ya que lo primero solamente
estaria referido a la funcisn que ejerce el Estado, mientras que el se-

entenderse como sindnimo de competencia (p.
42). Pero finalmente, la misma autora termina senalando: “El recurrir

ala jurisdiccion niega desde vala naturaleza jurisdiccional del arbitraje
que atribuye el TC y reafirma el hecho de que los arbitros no ejercen
funcion jurisdiccional [...]" (p. 63).

Desde mi perspectiva, creo que si deberiamos decantarnos pOr reco-
nocer una especie de “jurisdiccién especial. acotada v temporal” en
favor del arbitraje (sin que para ello se requiera una constitucionaliza-
cién del mismo, pues son cosas distintas), pero solo en Ja medida de
que entendamos que es imperioso morigerar el concepto clasico de
jurisdiccién para que se adectie a nuevas formas heterocompaositivas
de solucionar los conflictos, sin qQue se exija que en esta “jurisdic-
cion especial arbitral” estén presentes todas los atributos que le son
propios a la Jurisdiceion (notio, vocatio, iudicium, coertio v executio),
sino solamente aquellos que permitan al arbitraje funcionar como un
efectivo método de solucién de conflictos, reconociéndole en todos
Ios casos la notio (conocer una controversia) v la fudicium (someter a
“juicio”); y en determinados supuestos una execuitio limitada. O quiza
recordar que “la voz jurisdiccién deriva de la expresién ift““ﬂ jus dicere
o jurisdictia), que significa decir o declarar el dmchﬂh {DH‘lEEﬁ_.rpp.
128-129). Es decir, tratar de encuadrar todos Iqﬁ gih!hi{tns zhﬁ.gncns
de la jurisdiccién para recién ahi sostener una Junsdlcr:uﬁq arhﬁra_l,
Supondria negar —de manera indirecta— o por lo menos intraducir
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Mﬁi@fﬁ ;_;utmdad delos taud;‘x’
iscusiones| respectoa’® 3 bitral. De una ideq S5
st T e D e
emitan en Efmé gtucional espafial, cua i arb'tnc'tas o
es el TnbunaslT .‘;?TEBSI 1993 y 1-?4{,'19?:: Idgnm:l s r]is?'JE :
(BARONA, 2004, p. 57) s A
: e este reconocimien el arkit..

Sin embargo, debo dejar en claroq £ de Ia naturaleza del arbit?

e i siAn RO A ta ]ﬂdl‘.’-ﬂuﬁl
E:;ﬂ élu;ﬁfﬁﬁfu auh:rngc?mia de la voluntad de las partes PE"“?‘“EE%

— un elemento identificad,
te: pero i le aporta —Creemos— * or
E.':‘.:Snf; qn?: nas permitira entender el significado actual del atbitrajs
- ionio de Ja “jurisdiccionalidad” dg
Probablemente, el reconocim piiblico constitucional efect

bitraje y su adscripcion a un orden it
de manera taxativa por el Tribunal Constitucional peruano (eomp,
méximo intérprete de la Constitucién) deriva seguramente de eso

Jel QEI'IEI‘EI que todo Estado tiene para administrar _I'L.I:Eﬁ{‘.I.a 0 dEu'
selucién a los conflictos.
FERNANDEZ, al respecto, sostiene:

El desarrollo normativo v jurisprudencial del arbifraje se enfrenta

con clertas reticencias que se mueven en el plano constitucional, si
bien estan siendo objeto de una progresiva superacion, al admitirsa

que esta figura deriva del deber genérico y constitucional del Estadg

de administrar justicia ante el confliclo intersubjetivo de intereses.
No en vano el arbitraje, en cuanto técnica juridica de composician
de intereses encuentra su fundamento en el ensalzamiento constity-
cional de la libertad como valor superior del ordenamiento juridieo
y en sus derivaciones mas arraigadas como la tradicién privatista,
la libertad negocial, la autonomia de |a voluntad, v el principio
dispositivo en el Derecho de contratos (2008, p. 300),

Desde esa perspectiva, quiza este reconocimi :
e 4 ocimiento por parte del Tribu-

Eﬂa ‘1-*31] lﬁhifm;b‘“{ nal también haya surgido con la intencién de brindar
€za &l aroitraje en el Per(, para que este finalmente despegue y

la ' 3 mé
> aperturaron discusiones vincyladas a lo siguiente:
a) La pasibilidad de interpone

. n tiempo se pre i s
clones de amparg de manera casi inﬁmainﬁaéﬁglﬁé

N
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eran disimiles, Pues ..
Esto, a la fecha va ﬁl: l:,'::{’dlﬂn del criterig

del Juzgador de turno.
pues la judicatura engep, 0 Superadg con

son grandes'®,

b ig;:;?gfgﬁggiﬁ:g m;;n;; “ausal de anulacién, las diversas
lo cual se abrié una iiirida di:cu motivacion en los laudos, con

: si6n respecto a:
* determinar s existe —p o

: los defectos de motivacién de
e €n ser considerados como causal de anula-

Estos temas, aun generan serias

: ; Dlérrll Ia " -
mantienen vigentes a la fecha, . Sk N

pues debemos recordar que la

12 Al respecto, revisar el denominado precedents Maria Jub; el cual coma
netal que no procede el amparo directo contra Ins»ia.w:lu{;: mm—dtggﬁ.rﬂ.?m m.g"{';'ﬂiﬁs
sefialada en el numeral 21 de la Sentencia M.2 00142201 1-A4-

“Supuestos de procedencia del amparo arbitral
21.No podré declararse la improcedencia del ampaso arbital por aplicacion del articulo 5
ineiso 2}, del Codigo Procesal Constitucional, en los siquientes supuesios: :
al Cuando se inveca la vulnerackén directa o frontal de los precedentes vinculantes
establecidos por el Tribunal Consitucional.

b) Cuando en el laudo arbitral se ha ejercido control difuiso sobre una norma declarada
constitucional por el Tribunal Consttucional o el Poder Judicial, segin comesponda,
invocandose la contravencidn al articule VI del Tiulo Preliminar del Cadigo Procesal
Constitucional.

¢) Cuande & ampato sea interpuesto por un fercera que no forma parte del convenio
arbifral v se sustente en la afectacion directa v manitiesta de sus derechos consti-
tuclonales a consecuencia del laudo pronunciads en dicho arbitraje, salve que di-
cho tercer esté comprendido en el supuesto del articulo 14 del Decreto Legislativo
M2 1071".

En el caso de los supuestos a) v b) del presente fundamento, sera necesario que quien se
tonsidere afectadn haya previamente formulade un reclamo expreso ante el Tribunal Arki-
tral y que este haya sido desestimado, constituyende tal re;lamu 1 511 Tespuesta, expresa o
implicita, el agotamiento de la via previa para I‘.a procedencia del amparo. gt

La sentencia que declare fundada demanda de amparo par alguno de los supuestos indi-
tados en el presente fundamento, puede llegar a d[;i]::lr al:tl;:*;ﬁandadlil mu;agf;dﬁdsi
ordendéndose Ia emision de uno nuevo gque reemp G i

Ios criterios o parametros sefialados en la respectva ol En nLnﬂEﬁT:rsllt:auf i
Tribunal Constitucional podré resolver &l fondo de la controversa som je.

___‘_\_\_\_ e ———
METTUTS Pacircg -




M £
ARBITRAJE slacion que se Interponen en g| Perq
2 o deber de motivacion

mayoria de rectrsos d‘;a" o i
tienen como EEUS?i!]zS manifeslﬂﬂiﬂﬂé'ﬁ ;
laudos, en sus var

; presar algunas lineas, respecty
L?fﬁ;;! tema de lz motivacidn, ‘ﬁunz E
iodos quisnes 56 demmal arbitraje, puey Come
B nal'l.‘ll'ﬂjﬁﬁu ﬂl:'h‘:“l_‘mn il'l.[-EﬂS-id.&d_ en sy o,
quiza debamos partir el anélisis sohye ;
< las partes no han paciada en mmﬂ!uﬂ:

de este trabala, o
iess ferminos: SN

13 ﬂunEarE no iﬂlim_*ffilﬂ
|emética, en o8 SIUIETIES 1=
mmyganm muchas polérmicas a

fuera un péndule las upirllg"nz-'i mmm

tenide, ete., van en uno U .
ini , y S U :
me!n.mlhsupnmnﬂesmp:;inffs ool o {artu::l_ﬂnﬁﬁ.lde o e s

laudo debe estar motivada y : en virtud de SU nahradess &
miotivaciin surge

E!w' w: n?.:cmﬁahu: Tﬁnﬁ:ﬂi’ﬁﬂ'ﬁmﬁﬂ por o que bt E'Z‘r;“rl:mmm s ;:;
uﬁ;-cnhf:n nzl m;enq-:mmm:ai Pero, insisto, iﬂd“-‘”“‘j’gmﬁmﬂe biftos: m}umm Nt
hspﬂl'lﬁnnhanpactad{-mm&a'in. es un deber de 105 : iAaE el o

discusién al respecto, la discusin probablemente radique en dﬁmﬁ“ i €5 el contej,
do de esta obligacion de motivar? Consider queEia idea ﬁh me mm@ﬁﬁma&

[ decisid ndamenta &n a prueba actuada, o

manifiesto que la n se fu oL yng determinada, que confiene d,gﬁ-l“jm‘:l

soluciones y consecueniias. . L oo
&umhmmm:m&mmmnﬁdﬂh“"’"”mﬁ“’ﬁ“”‘?g'““““l
pamhunhiﬁnuﬁ]ﬂadﬂunmdﬂ?&.ﬂaﬂlla&nmﬁm]iﬁﬂqm a aplicable sera b de by
car comvencet a las partes de que la declsion nﬂesnrmumhyhﬁﬂt}?wd_&
o lauds v a todo e sisterna arbimal, en general. No chstante eflo, a0n esta funcitn, hay que
analizarta con mucho auidada, pues a diferencia del Poder Judicial, en el arbitraje, porlo ge-
mﬂhmdgmam&hmypmhahkmmdm]:fmmﬁpamhmﬁm
mmh@m#ﬂﬂﬁmmﬂymplﬁﬂahﬂwhﬁnﬂﬁﬁm
Porque esta buena eleccidn, genera una serie de consecuencia que no se pueden soslayar
quizd la més importante serd la disposicion de las partes para cumplir de manera volun
taria con &l contenido del laudo, hay que recordar que el consentimiento expresado en ls
Mndgliﬁmsiempreszwapmwc’ﬁrhaﬂaetlaudnnﬁm&,en principic; v come
contrapartida, se deberd eigir al arbivo claridad al resolver, con la intendion de que ks
partes estén convencidas de gue el laudo emitido es el mejor resultado pasible (no quiers
emplear la palabra “jusic” para evitar magores polémicas). Esa considero, debiera ser I
idea m mundnl-nhh:?ﬂs de motivaricn de laudo, pues a partir de los fundamentos
que exXpresa en sus laudos “aci . .
iy [su motivacitn), se podsé advertir la idoneidad de los
Eﬂnmmh”ﬂﬂﬁﬁlﬁﬁtﬂmemmm ey

: . ; ; requisitos o caracteristicas esenciales
&Eﬂ:}f:ﬂgihﬁ qw:u_nmm permita advertir que estamos frente a una real motivaritn dé
Mtemdeﬁﬁl:usd:ﬁnﬁr:ﬂwdg MOivacion, que nos indique cudl debe ser
Hﬁmﬁrﬁqugmﬂdnh bla ] ”}arlf?adﬁ'mw'?ﬂpm!d}ﬂﬁtulﬂmﬂm

ablamos de motivacién, estamos f
' rente a lo que probablemente #
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ST mcieico

omo su antipoda, encon
lca misma que sostiene framos la denominada tesis contractualista,
traje no solamente es ir{:-,ue P IE existencia y aplicacion del arbi-
menos pretender “cunsﬁtﬁigi?zaﬁg?ﬂ?n de jurisdiccion rt[:]ucm
adecuado hacer 0, sine que ademas res taria
ll:H comprobacion q?;epll.:s F::: la existencia del arbitraje, basta con
resolver su controversia bgin nfeg: Manera voluntaria han decidido
gjercicio de su autonomia de la mgrlft;n;s rtAeaien, snpe0 108

Asi, encontramos que BULLARD afirma que la competencia de los
*ﬁ_"'t'tfﬂs para conocer alguna controversia surge de “manera indiscu-
thle iid c?ntrat&pues “el arbitraje es, antes que nada, una criatura
contractual [...] La regla general es que no hay arbitraje sin acuerdo.

Al respecin, DWORKEY sefisla que la exigencia de la motivacitn juridica viene siendo tratada

mnmunnmdefndefum'ﬂrfmruciﬁnfdmru : "

juez todopoderaen, que denomina como al MHE:EE}J:; ?ﬂ::] ﬁ?ﬁ&mﬁﬁﬁ
decis aquel juez que todo lo puede, pues fiene fodo ¢ comeciniianin yel tampu existente,
asi como ira he:'fnmmnhs necesarias parm pensar, escribir y comregir sus opinkones, de tal ma-
niera, que la decsion que tﬂmE serh la més perfecta posible. Ese, lamentablemente no axiste.
ro vamos a repetir bos serios problemas que tienen los jueces para resolver sus conbroveTHas
{carga procesal, falta de preparacion, poco personal. poca especializacion, etc.}, pues no &
wemna de este comentario; v sl nos referimos a los drbitros, sin duda, fampoco existen Arbitros
Heércules, pu;q:]n que quizi la motivacion en los laudos deba analizarse desde una perspectiva
distinta: ¢Cudl es el deber del &rbitro, en cuanto a la mofivacidn? Ser un arbitro Hémules o
simplemente cumplir con motivar, Creemos que I respuesta s 3 sequnda de las aliermativas
antes en enunciadas: El rbltro tiene el deber de mothar y en la ligeralidad de esta frase, de-
biera agotarse ¢l andlisis de la motivacion en los laudes arbitrales. El estandar de mothacién
gy arbitraje debe sev siemnpre inferpretado de manesa restriciiva, de lo contrano ponemics
mpeltgmlav&miaddnhspwtes.mlempatmmnmue la controversia sea resuelta por
os drhitros; v no de manera indirecta por un juez,

Ademas, hay que recordar que la Lay de Arbitraje no contiene una lista de supuestos no-
mativos de lo que debemos entender por molivacidn, solamente establace ka cbligacion
de motivar, no establece como motivar (no establece estindares], que |a motivaciin sea
sdecuada, que ka motivacion deba ser congruente o si esta debe ser completa o suficiente,
si esta debe ser real y no aparente. No establece ninguno de estos supuesios porque si o
hubiera hecho, entonces, si se justificaria el andliss de las distintas manifestaciones de los
defectas en la motivacién: motivacian defectuosa, motivacitn insuficlente o incompleta,
motivacidn incongraente, etc.
En realidad, lo que la norma nos estd diciendo —euando nos referimos a la motivacion— 23
que (nicamente serd posibhe anular un laudo, cuando este carezca de motivacion de mare-

ra absoluta. Ese si es un supuesto de anul
las partes querian, lo que |as pertes pactaron. LI ¢
invocar la falta de motivacién, se invogue en INciso bj .
traje, especialmerte lo referido en la parte final, cuando se sefiala que podré ser anulado

audo, cugndo ] r cualguier ofrd oz, ﬂﬂMmﬂdﬂhﬂtﬂ’uﬂerm
; i i o e periey £ wimuucadumlelummndada

derechos, Cuando probablemente @ Inciso qué d
motivacién (remarco ausencia de motivacion) sea ¢l numeral ¢ del mismo articulo, pues se

refiere a las contravenciones a los acue
S — =




ARBITRAJE EN LAS CONTRATACICINES DFL BSTADG

Esdecir, no hay arbitraje sin contrato, Para algunos, [ fmmgedeaﬁ?;n:
se ejecuta el contrato se parece a un juicio, a un proceso. e
rivan una total o parcial naturaleza jurisdiccional, de la que @ SAT
derivan la justificacién de por qué el arbitraje se lleva a cabo @ d?ae
de que pueda existir resistencia de una de las partes. yr_d._;.dn{cen l FEZ
situacion su naturaleza —total o parcial— Pl'ﬂ":ﬁal'jm_ﬁdmﬂna P
finalmente ese proceso no es mas que la consecuencia drE Iﬂf pact :'
r eso creemos que la naturaleza contractual del al."t_ll’ﬂ'cfije A “‘d5
alla de su origen y contamina todo su devenir y existencia, incluyendo
€s0s actos que solemos confundir con un juicio, pero que en realidad
S0n meres actos de ejecucion contractual™ (2013, pp. 55 v 57).

Que duda cabe que estas afirmaciones surgen de la caracterizacién del
convenio arbitral, que no es otra cosa que el contrato entre las partes,
orientado a que un tercero resuelva alguna controversia surgida entre
las mismas, de ahi que se descate a la autonomia de la voluntad de las
partes como su disparador, pues sin esta no existe ninguna posibilidad
de arbitrar la disputa o controversia. Por ello, es que |a referencia que
se suele hacer —de acuerdo con esta posicién— cuando hablamos de
arbitraje, es en realidad al “contrata de arbitraje”, asi lo senala SiLVA,
tomando partido por la tesis contractualista del arbitraje; sin embargo,
efectlia una disquisicién si se quiere, pues no sosiaya el hecho de que
el arbitraje también es un proceso o procedimiento, aunque lo lleva
a un segundo plano desde una perspectiva accesoria: os decir, que el
eventual proceso o procedimiento siempre sera accesorio al contrato
que supone todo convenio arbitral (2005, p. XVII)
El articulo 13.1 de la Ley de Arbitraje deja en dlaro que el punto de
partida del arbitraje es el convenin

arvitral que expresa el acuerdo de
voluntad de las partes, que este impaorta un contrato suficiente para

arbitrar; y como consecusncia de ello, genera o crea obligaciones para
las partes; entre ellas, la de someter sus controversias a un arbitrg
(obligacién de hacer), la de cumplir con el lauds fque se emita en gl
marco de un proceso arbitral (obligacién de hacer} y la de no acudir
al Poder Judicial para que resuelva sus controversias '

obli '
no hacer} (SoT0, 2011, pp. 154 y 155), En ese EEntHi:E_ Emll d'El :
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il un efecta pesitive v it) un efectn negativa, Bl primera de R 1 :
la chligacidn do someter sys controversias a un Tribunial wmq’-ﬂhﬁm%
hubieren pactado en el convenio arbitral; &l sequnda de

ciales se encuentran prohibidos de avocarss a yna. . A nos judi-
por el convenido arbitval, pues se entiende que las partes ﬂﬂwﬁ;“ meuuh
reriuncia a acudir al Poder Judidal, ' =s1an efectuando una
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“es menes =
EE:: de wus t:::;sga?:sr e Lo s, in fimine, que el atbitraje €
nor SOTO, 2011, p. 154) Puras y precisas un contrato” (citado

Sin Emb-ﬂl.:ﬂﬂ'r_ existen voCes que Cuestionan esta tesis pues senalan
que el arbitraje no €S Un contrato, pues si ello fuera asi, se dejaria de
lado _algunm- arbitrajes que se encuentran permitidos. ETCHEVERRY
lo sanal_lge degﬂﬂﬂﬂfa franca, cuando afirma: “El acuerdo arbitral no
es CONSICEIAN0 POr NoSOtros, un contrato o una clsusula contractual.
Debe trasladarse su naturaleza juridica al campo mas amplio de los

actos juridicos ya que se admite el .
W Sﬂ:i‘adad.ﬁ“ I:Eljl]_. D 1131 ﬂCUE‘T{I[}l a-rbl.hﬂl para testarmentos

En efecto, existen varios supuestos que no encuadran en la tesis
co?ﬁaduﬂhsiﬁ d'?i amit”?:}e - _]35 que sefiala el profesor argentino: arbi-
fraje testamienianio Y E'rb'm'ie estatutario; pero también existen otras
figuras como el arbitraje en materia de expropiaciones, el arbitraje

de seguros; e incluso el arbitraje de inversién, que posee sus propias
particularidades. e i i

El arbitraje testamentario permite a los herederos, legatarios y albaceas
arbitrar las controversias que pueden surgir (con los limites que su
propia naturaleza y |a ley extablecen); en el arbitraje estatutario, si los
socios de una sociedad introducen un convenio arbitral en sus estatutos
para resolver las controversias que surgen entre socios y entre estos y la
spciedad, es perfectamente valido que quienes ingresen a la sociedad
con posterioridad a la constitucién, como socios, se encuentren sujefos
4] convenio arbitral previamente establecido en los estatutos. En el
caso del arbitraje sobre expropiaciones, la obligatoriedad de arbitrar
la indemnizacién proveniente de la expropiacion viene siendo dada
por la propia norma (aunque es posible terminar en el Poder Judicial
de existir negativa para arbitrar). El arbitraje de seguraos es parecido,
pues si los beneficiarios del seguro tienen alguna controversia con la
compaiiia aseguradora con referencia al seguro, debera acudir ala via
arbitral para la resolucién de esta controversia. En todos estos casos,
no existe un convenio arbitral, no hay un contrato para arbitrar, Aqui el
arbitraje surge mediante actos juridicos distintos al contrato, mediante
el acto jl..l'l'idiED “bEIEE!“. Hgﬂn palab]'ﬂ.i de ETCHEVERRY {2011. P ].].":l'1||1
y, por tanto, “[...] el concepto de contrato no resulta ni suficiente ni
abarcativo para explicar su naturaleza juridica” (p. 113).

1a tesis contractualista no puede caracte-

Como consecuencia de ello, e sy
rizar al arbitraje en tErminos absolutos, sus post dos solamente se

podran verificar en el arbitraje privado; en los demas tipos de arbitraje
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un
;o tonomia de la VoIt
—por lo menos para su nacimiento—, la au al menos disminuida.

de las partes se volvera inexistente, borrosa @ cera posicion,
Ante estas dos posiciones antagénicas, existe o E caracteristicas
denominada ecléctica o mixta, que intenta subsumir “estacando que,
de la posicién contractualista v la jurisdiﬂcinﬂallsta ESE“ S
en efecto el arbitraje “nace” siendo contrato, pero que ce el rasgo de
procesal y en especial para darle eficacia al laudo, apare o ok
jurisdiccionalidad. Se sostiene que esta tesis “[...] atMOMEs "0 to ]
elementos en juego, aceptando, por un lado, la existencia ntre si v
nentes contractuales en la relacién que vincula a las partes ;ijcm =5
a estas con el Arbitro y, por otro, reconoce un caracter Jur la efi-
no tanto en la funcién que desemperian los arbitros COMO EEE =
cacia que se le otorga al laudo (eficacia gjecutiva y autoridad de ¢
juzgada” (MATHEUS, citado por GIRa0, 2019, p. 20).

Incluso AMADO tratando de compaginar las ideas de esta tests mixta,
senala que “la naturaleza juridica del arbitraje es la de un acuerdo con
efectos jurisdiccionales” (AMADO, citado por GIRAQ, 2019, p. 21). Sin
embargo, esta teoria nuevamente deja de lado algunas modalidades
arbitrales, cuyo nacimiento no esta dado por la presencia de un con-
venio arbitral en unos casos; v en otros, por lo menos este convenio
no ha sido pactado por quienes invocan el arbitraje para la solucion
de sus controversias.

Entonces jqué es el arbitraje?

Definir équé es el arbitraje? o cual es su naturaleza? hoy resulta ser
una tarea muy complicada, si lo comparamos con el arbitraje de hace
algunas décadas (primordialmente privade); por lo menos. ello ocurrirs
sl pensamos en términos absolutos. Si queremos ser multicomprensi-

vos, la discusion no se agota entre contractualistas, jurisdiccionalistas
v eclécticos,

Creo que el punto de partida, para aceptar al “nuevo arbitraje” debhe
empezar por reconocer gue no existe un concepto de a:bihréjg en
términos absolutos, no es un concepto univoco, No se puede carac
terizar a todas las formas arbitrales de la misma manera, tratando d :
encuadrarlos en una especie de fipicidad rigida que jmpi:ja o difi ﬂuhz
nuevas formas arbitrales; o quiza el cometidg debiera ser deli "y
concepio general de arbitraje y luego obten pigdle

. er cada
“modalidad arbitral”, en funcién de sus paﬂimé?%ﬁ?s i
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El arbitraje —en las tiltimag 1 o S0
lo vemos en C2Impos juridicos do ha desarrollado tanto q

nd i iquiera
pgﬂsaﬂﬁ: por ello, cuandg se abord € antes era imposible siquie

itraj u
naturaleza O sus Caracteristicas_, @iﬂiﬂﬁuﬁﬁm G e
multivoca, pensando, més que en funcién “al arbitraje” de manera
singular, en funcién de Jas “modalidades arbitrales” en (Syminos
plurales. Aceptando las diversas “modalidades arbitrales” existentes
y las que estan por llegar®, Quiza estemos construyendo un camino
w@g:ﬂiﬁﬁi&ﬂﬁ”ﬁﬂmpmm entre los puristas del
ﬂr i " a
la introduccion de este trabajo), o5 (respecto a esto (iltimo revisar

las partes, sino que hoy en dia la regla seria el equilibrio de las partes
en el arbitraje. CrenqueEﬂﬂEsasi,pmque Iapﬁ;ﬁadtz la voluntad
de las partes ya no es el tinico rasgo identificador del arbitraje del siglo
04, Io encontraremos claramente en el arbitraje comercial/privado
[nacional o internacional); estar morigerado en el arbitraje en los
contratos pablicos v en el arbitraje de inversién, en donde solamente
la libertad de contratar estara presente, pero no asi la libertad con-
tractual, que nos permite modelar el contrato; y estara ausente en los
arbitrajes obligatorics, tales como el arbitraje testamentario, estatutario
o ¢l arbitraje de seguros.

Incluso, Ia segunda parte del articulo 14 de la Ley Peruana de Ar-
bitraje, la cual sefala que podra traerse al arbitraje a aquellos que
pretendan derivar derechos o beneficios del contrato, éno serd acaso
una expresion de esta relativizacion de la voluntad de las partes? Por
gjemplo, en una cesién de posicidn contractual o una cesién de de-
rechos, quienes acuden al arbitraje seran personas distintas a las que
pactaron el convenio arbitral, o por lo menos una de ellaslo sera. Con

I3 Aunque ssene a riencia ficcion, ante los avances tecnoldgicos v el incremento. da los viajes
espaciales, va s2 habla de la posibilidad del “arbitraje espacial” que busca cubrir las even-
tuales contreversias que surjan en la “conquista del espacia”. £5erd solamente la aplicacion
de alguna modalidad arbitral va existerde, adecuada al contexta espacial?, o testaremos
frente a una nueva modalidad arbitral, con sus propias reglas, caracteristicas o naturaleza?
Solo el tiempo nos bo dird.

16 Articuls 14.- Extensién del convenio arbitral
H convenio arbifral se exfiende a aquelios cuyo consenfimiento de E-Cli‘r'lEi.Ersela arbitraje,
%2Ein la buena fe, se determina por su pa]‘hﬂpﬂﬂnggd:illﬁ AR dgﬁwgam Eﬂ!a
nefdociaciin, celebracion, ejecucién o terminacitn del con que comprende e comvenio
arbitral o al que el mm.-'en:;i esté relacionado. Se exdiende tamibién a quienes pretendan

| derivar derechos o beneficios del cortrato, segin sus térmings. [La cursiva es nuestra]

g
||"I5-II1I_|r|_':, BOFCD ==




i
—

posibilidad, por
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ello, no estoy senalando estar en desacuerdo con esta i
E‘l Eﬂﬂh‘ﬂ_ﬂﬂ, CTeo que es uno de las mayores aﬂEl’hJEdE mﬂiﬂa ]'E!lr;:;
embargo, lo que pretendo relievar en este caso es que: PO lo mmsté
la voluntad de una de las partes —de acudir al arbitraje— 5 fmati-
en principio, y pese a ello, a partir de este reconocimien’o o ngue
V0, sera posible traerla al arbitraje sin mayores dificultades (au qu—z
reconczeo que el derecho de los contratos tiene inferpretecionss d
podrian hacernos arribar al mismo resultado, resulta claro gue si 30
existiera esta norma, las discusiones respecto a quién s el encargado
de dar solucién a las controversias surgidas, abundarian). ;
Entonces, volviendo a la pregunta inicial, équé es el arbitraje? Hisni:; ¥
biéndonos a una cuarta posicién, la teoria auténoma, que Pretence
explicar el arbitraje, dirfamos que el arbitraje del siglo XXI s una ins-
titucion emancipada de las tesis contractualistas v i“ﬂﬁd":'“.mhs.m'
El arbitraje no es solamente contrato (puede ser solo un acto juridico]
proceso o jurisdiceién, sino que estos rasgos se presentan de e
interrelacionada y sin posibilidad de disociacién. Seré un acto juridico
(mayormente contrato) en su nacimiento, serd proceso durante el de-
sarrollo del arbitraje y sera jurisdiccion para efectos de su ejecutividad
plena, todos estos rasgos se deben presentar de manera indisoluble
para que | arbitraje funcione.

CASTILLO v VASQUEZ sefialan; “Un érbitro ‘es como’ un juez porgue
ejerce la misma funcion, pero 'no es’ un juez. Un arbitraje ‘es como’
un proceso judicial porque como en este se dirime juridicamente una
controversia, pero no es’ un proceso judicial. De ahi que, asi como
hemos cuestionado hasta aqui el extremismo simplista del contractua-
lismo arbitral, hagamos tambign lo mismo con las tesis de quienes, sin
duda queriendo guardar ideclégicamente incdlume la majestad v la
soberania del Estado Nacidn, sostienen que la naturaleza del arbitraje
es, sin mas, jurisdiccional” (2009, p. 44),

En tal sentido, siguiendo a BARONA, diriamos también que “el arbi-
traje es el arbitraje, v esa es su naturaleza juridica [...] en el arbitraje
coexisten componentes contractuales, jurisdiccionales v procesales. A
partir de este dato de complejidad, quiza el error es insistir en catego-
rizar a la institucién, incardinandola en una tinica categoria existente,
En consecuencia, puede afirmarse que el arbitraje es una categoria
auténoma” (2004, p. 59).

Lo que debemas entender es que hoy el arbifraie (en términos inte-
grales| supone una institucién distinta a la figura histérica surgida en
el seno del derecho privado, del derecho comercial v a partir de esta
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afirmacion, serd posible aceptar todas las modalidades arbitrales que
wnﬂCEﬂWﬁ Y conoceremos en el futur{;:l para deE'I' mnﬂElEl"ﬂS v
aplicarias en Cantextos y supuestos diferentes.

3 ;Arbitrando sin “f“l"{"'f&d? ¢Es el arbitraje en contrataciones con
ol Estado un arbitraje obligatorio?

Quizé una de las principales criticas que se efectud al arbitraje regu-
lado por la Ley de Contrataciones del Estado, cuando este aparecio
por el afio 1998 en la antigua Ley de Contrataciones y Adquisiciones
del Estado, radicaba en que el arbitraje era obligatoric para todos
los contratos que celebrara el Estado bajo esta norma: en tal sentido,
se sefialaba que se trataba de un arbitraje que contrariaba todos los
postulados propios de este mecanismo de solucién de conflicto, pues
trasgredia el principal pilar del arbitraje: la autonomia de la voluntad
de las partes. El arbitraje es per se voluntario v obligar a las partes a

someterse a este mecanismo implicaba una contradiccién que conta-
minaba todo el sistera arbitral,

Pero el hecho de gue la norma de Contrataciones {la actual norma
es la Ley N7 30225) establezea que las controversias “se resuelven”
mediante arbitraje cconvierte en abligatoria esta modalidad arbitral?
Losdefensores de la teoria contractualista del arbitraje afirman que no
hay posibilidad de la existencia de un arbitraje que renuncie al rasgo
més importante de este: su voluntariedad o la aplicacién irrestricta de
la autonomia de la voluntad de las partes.

Incluso hay autores que resaltan la incompatibilidad entre el arbitraje
y la Administracién Pablica, Asi, HUERGO sefiala:

Mo es casual que las Leyes contemplen con gran reserva (sino con
prohibiciones absolutas) la posibilidad de que la Administracidn
recurra al arbitraje, si tenemos en cuenta que el Derecho publico
se basa en la idea de soberania, que no ha desaparecido pese al
reconocimiznto a los ciudadanos de posiciones juridicas garanti-
zadas frente a los poderes piblicos |...] Es claro, dicho esto, que
el Estado no encaja en esa construccion del arbitraje, primero
porque no tiene sentido que intente independizarse de si mismo,
y también porque la Administracion, en cuanto arganizacion ins-
trumental dirigida a la tutela de los intereses piblicos fijados por
la Ley v el Gobierno v justificada dnicamente en su satisfaccion,
carece de autonomia privada [...] Ante la tendencia habitual a la
utilizacién impropia del término “arbitraje’, hay que recordar que
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uno de sus requisitos imprescindibles 5 su ':?[atter ;ﬂiﬂﬁzsl
El Arbitraje que priva a las partes de un conflicto I:-IE les, 5:;.].:1:
que es un derecho fundamental, de acudir a e Tﬂhu?la de esas
es conforme con la Constitucién si se basa en unl a::uer : una
parte. Lo contrario, es decir el arbitraje obligatono. SUP‘;T‘E
vulneracion del art. 24.1 CE [...] (2007, pp. 270, 271, 21k

ARBITEAJE EN LAS CONTRATMOIONES DEL ESTADD ==

En tal sentido, abogan por la imposibilidad que exista algin asomo
de arbitraje que involucre al Fstado, cuando celebra Eﬂ_"jﬂiatmﬁ:'-m
privadas; claro ests, esta es una posicidn gue denota una VM e
de la figura arbitral y del derecho en general, lo cual esta en mntmﬁ;
sicién con lo que sostenemas. Recordemos que el derecho 10 P

ser modelado de la misma manera todo el tiempo, pues precisamente
silos tiempos cambian, el derecho también debiera hacerlo para tratar
de cubrir los nuevos contextos que surjan.

Con referencia a catalogar al arbitraje surgido en el campo d'E las
compras piblicas en el Perti, como un arbitraje obligatorio, considero
la misma idea respecto a lo siguiente:

Prefiero admitir la doctrina de las condiciones generales de contra-
tacion bajo la férmula de que el Estado lo que hace, en la contra-
tacién regida por los términos del Decreto Legislativo N7 1017, es
extender una oferta general de arbitraje que el contratante acoge al
celebrar el contrato o ala que este se adhiere. O, si se prefiere, que
el Estado, que no obliga a nadie a contratar con sus dependencias,
lo que hace es adelantar por ley su voluntad de arbitrar contenida
en la Ley, incluida como una oferta incorporada en una clausula
general a la que debe someterse todo aguel particular que quiera
contratar bajo este régimen (2011, pp. 47 y 48],

En tal sentido, coincidimos que aun en el supuesto del arbitraie estable-
cido en la norma sobre compras estatales, la autoriomia de la voluntad
de las partes estd presente, morigerado, pero presente.

Al respecto, CASTILLO y SABROSO, citando a CUEVAS, aungue en re-

ferencia a una normativa sobre Contrataciones del Estado anterior
senala lo siguiente: T

En efecto, a entender de Cuevas, si bien se establece que e
arbitraje es de aplicacion obligatoria, ello no significa negar el
caracter consensual del arbitraje. Lo que acurre ex que una de las
partes, en este caso la Entidad correspondiente del Estado, incly-

ve —o, mejor dicho, debe incluir— un Cconvenio arbitral dentrg
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p:‘;.?':'_" sus proveedores, el mismo que
=k : ticipar g : .
publica. Es mas, dichg CONVenio es : la respectiva convocatoria

de resolver sus controversias con sus o
por CASTILLO y SABROSO, 2009, o gﬁwws (CUEVAS citado

Asimismo, ARRARTE sefiala que en realidad la obligatoriedad del
arvitraje en materia administrativa, es una autoexiaencia del propio
Estado y sus entes, para atraer y generar confianza en los contratistas
privados, en el sentido de que sus controversias seran resueltas por
un sistema célere, especializado y absolutamente imparcial: ademas
de ello, senala que en realidad, este tipo de estipulaciones es casi
como suscribir un contrato de adhesién o por clausulas generales de
contratacion (y no por ello estas modalidades dejan de ser contratos),
pues el contratista privado antes de entrar en contacto con el Estado,
conoce la reglas con las cuales tendra que lidiar, si pretende contratar
con este (2007, p, 131). En consecuencia, si quiere contratar con el
Estado bajo esta norma, sabe de antemano que debera someter sus
futuras controversias al arbitraje.

Entonces, queda claro que el arbitraje bajo la norma de Contrataciones
del Estado, no es un arbitraje obligatorio; pues al menos el contratista

privado tiene la libertad de contratar o no con el Estado, aun cuando
la libertad contractual (la posibilidad de establecer el contenido del

contrata) quede mellada en virtud a esta exigencia legal

6. Un poco de historia: ;hacia una nueva “justicia” en materia
administrativa?

Considero que es pacifico sostener que una de las razones principales
para que el arbitraje conquistara dmbitos del derecho distintos a su
territorio natural, como son el comercio v la actividad privada ireu_:.-
nociendo que en la realidad las razones son un nﬁ}mlsam bastante mas
grande), es probablemente el permanente descrédito del que hacia
gala, el llamado a solucionar los conflictos: el PEJEIP.:T Judlr:la!;l en espe-
cial, cuando se trataba de dar solucién a los conflicos surgidos en .E]
marco de los contratos que celebraba el Estado. Por ello, era necesario
encontrar ur instrumento que reforzara la ola de privatizaciones de
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la dltima década dej siglo pasado y asi evitar que la imp;edicﬁb_iudad
generada por el accionar ervatico del Poder Judicial termine haciendo
vanos los intentos nacionales para que los inversionistas cnnﬁgn SLIS
inversiones al Perd, permitiendo, de manera segura, que los privados
participen en campos que antes le eran vedados, por ser monopolios
del Estado, y garantizando con ello, el respeto irrestricto a sus derechos.

La probable salida era una reforma profunda del Poder Judicial, que
evitara presenciar juicios eternos que se movian cual péndulo entre la
primera instancia y la Corte Suprema, subiendo, bajando y volviendo
a subir, con artilugios e infinidad de articulaciones v nulidades de
las que los abogados litigantes hacian uso y abuso hasta el arrebato;
pero ello no era una buena idea, pues de “reformas judiciales estaba
empedrado el infierno judicial 7 en el Perti. Solamente basta con re-
cordar que en los tiltimos 50 o 60 anos, todos los gobiernos de facto
E&mﬂcratlcus’de nuestro pais, desde Velazco Alvarado, pasando por
: rales Bi{rmudez, Belatnde, Alan Garcia, hasta llegar a Fujimori,
emos padido presenciar sendas “reformas judiciales”, cada cual més
pomposa y grandilocuente, pero que solamente se quedaron en buenas
LTE;TEH?HEE en algunos Casos o en intentos de copamiento en otros.
a;;m““?taf}ﬂ?ﬂ condujo a la creacién de una serie de “sustitutos”
a un Poder jludrICIE!l confiable. Dado que reformar al Poder Judicial
parece tan difici] y toma tanto tiempo, las privatizaciones parecen no
poder esperar., H:Eihla que crear mecanismos alternativos para gene-
rar confianza. Asi, se renuncia o se difieren las reformas judici
se pone énfasi ' i o i
e p asis en la creacidn de diversos mecanismos destinados
limitar las presiones del sistermna politico sobre los -4
[...) De nada sirve el g agentes econdmicos
; reronocimiento de un derecho si no hay mec
nismos efectivos para hacetrla cumplir. No sirve deciy { ok
i At 6 que el Estado
prometio contractualmente a algo si es que cuando acudi
a una Fﬂrl:e para exigir lo pactado esta desconoce ¢ I
inefectivo [...]" (BULLARD, 2016, pp. 674-676) Pacto o lo hace

D : :
Srmbito privade, o o102 Una figura que resultaba exttosg en o

. 2O Privado, que la experiencia nos decia que otorgaba sel % e
rapidas, seguras y especializadas; el arbitraje. Soluciones

—_—
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en los cuales los tribunales arbity : |
convenics internacionales de | ales se constituyeran en virtud de

05 que formara parte el Pert.

AU egenin mmmﬂ.ﬁ Que todavia ery impensable que el Estado

aceptara someterse a arbitraje parg solucionar sus disputas con los
rivados s enite entidades pblicas, en términos generales, pues atin

no se habia %ﬂgradu moderar las ideas de soberania estatal ;.I:I:.mgsta&

entendiendo que era posible morigerar yn

. : poco estos conceptos, con
la finalidad de poder competir con los demas paises, en la peeftmc;nﬂnh?
busqueda de atraer inversiones extranjeras, que mejoraran nuestra

decaida infraestructura y, como consecuencia de ello. el bienestar de
iodos en general’®, !

Al respecto, BERNAL sostiene:

La tendencia imperante era la de favorecer al Estado Y generar
para él, tan solo por ostentar tal condicién, escenarios de privilegio
sin importar si la indole de la controversia, o mejor de la fuente
generadora de la misma, lo habfa colocado en el mismo nivel de
los particulares sin comprometey la soberania ni sus poderesen el
caso concreto. Se trataba del Estado o de sus entes y por ende tenia
derecho a fal privilegio, con desventaja del particular, sin importar
nada mas v sin consideracion alguna. No obstante, quizas por la
influencia de los compromisos adquiridos a escala internacional v
por la necesidad de encontrar una mayor y mejor dindmica interna,
los rigurosos principios a que se ha hecho referencia han cedido de
manera relativa. Asi es como hov observamos del movimienio de
reforma al que hice alusién, una referencia constante a la materia,
permisiva en lineas generales, de la aplicacidn del arbitraje y pro-
acceso a los métodos alternativos de resolucion de controversias,
cuando del Estado v sus entes se trata. Esto, sin desmedro de sus
poderes, pero quizds con un tono menor ¥ un mas claro entendi-
miento del concepto de “soberania” v con mayor conciencia del
papel que desempenan cuando, como particulares, contratan o

causan danos (2004, p. 124).

18 Sn animo de enfrar en ammmngg qui i $on pertinentes an pste comentario, debomas

o o suberania del Estade eran conceptos dificiles
oo due los conceptos de us IMPEACT 2 2 los Estados de pafses en vias de desa-

dt desarraigar de nuesho sisterna politico, Cuand .
mallo come el Perd comprendieron que solamenie moderanda dichos roneeptas con reglas
i:lara,s ¥ aperturando sus I'r'IE;Tl._r-‘ldﬂ-S. e pu-f,]hﬂle gengral verdaderss incentivos en pro ded

fomento de las inversiones.
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: o . I__E!,r Geﬂﬂfﬂl
En ese camino, el Decreto Ley N° 25935, 1€ slere:

de noviembre de 1992, llegd a establecer lo 513

Articulo 1.- |
Pueden someterse a arbitraje las controvers:as facultad de libre
determinables sobre las cuales las partes tE"ET roceso judicial
disposicién, extinguiendo respecto de ellas e P

. - £ ,DI“DA.I'EIEE.
existente o evitando el que podria pr &% necesidﬂd de au-

Pueden igualmente someterse a arbilraje, 5 for 1
torizacién previa, las pretensiones ¥ m"wmgmr;fﬁg SUS
bienes muebles o inmuebles o a obligaciones del [ yde las
dependencias, de los Gobiernos Central, Regional ¥ Local, yde o
demds personas de derecho piiblico, siempre que def ‘”E"‘wm i
relacion juridica patrimonial de derecho privado 0 de Nd fe de
contractual. En estos casos el arbitraje sera necesariametl

derecho. [La cursiva es nuestra]

Articulo Z.-

Mo pueden ser objeto de arbitraje, las controvers

sobre los asuntos siguientes:

1. Losque sean de competencia exclusiva d
de la jurisdiccion militar.

9. Los que versan sobre el estado o la capacidad civil de las
personas, ni las relativas a bienes o derechos de incapaces
sin la previa autorizacion judicial.

3. Aguellos sobre los que ha recaido resolucién judicial firme,
salvo los que surjan como consecuencia de su ejecucian, en
cuanto conciernan exclusivamente a las partes del proceso.

4. Los que inferesan a la moral, al orden publico o a las buenas
costumbres, o que versan sobre delitos o faltas. Sin embargo,
si podré arbitrarse sobre la cuantia de la responsabilidad civil,
en cuanto ella no hubiera sido fijada por resolucién judicial
firme.

5. Losdirectamente concernientes a las atribuciones o funciones
del Esiado, o de personas o entidades de derecho piiblico.
[La cursiva es nuestra]

ias o pretEnsiunES

¢l Poder Judicial o

Es decir, ya introducia la posibilidad de arbitrar las pretensi

derivaran de los contratos que celebrara el Estado ;:Ettu;j Dlsngj: ;1;13
bitos (nacional, regional y local), pero solamente en clave facultativa,
lo cual inhibia @ muchos funcionarios que desconfiaban del arbitraje
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los cuales tenian Ia percepcisn de . e
propio del &mbito comercial o de] a?n“bﬂﬁn‘?pﬂr?::sz de un meca

La posterior Ley de Arbitraje, Ley N© :

ostableciendo taxativamente | Snitorta:

Articulo 1. Disposicién general

26572", dio un paso mas,

Pueden someterse a arbitvaje Jas con : i
detgrn'lﬁr_a:':\blrzﬂ fubre las cuales las par:]g-zu tfgr:f; &Eﬁ?ﬁb;
dispuﬂﬂnn_, ast como aquellas relativas a materia ambiental, pu-
diendo extinguirse respecto de ellas g 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 relativas a bienes o derechas de incapaces
sin la previa autorizacion judicial,

2. Aquellas sobre las que ha recaido resohucién judicial firme, sal-
vo las consecuencias patrimoniales gue surjan de su ejecucion,
en cuanto conclernan exclusivamente a las partes del proceso.

3. Lasque interesan al orden pablico o que versan sobre delitos
o faltas. 5in embargo, s podréa arbitrarse sobre la cuantia de
la responsabilidad eivil, en cuanto ella no hubiera sido fijada
por resolucion judicial firme.

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

Articulo 2.- Arbitraje del Estado

Pueden ser sometidos a arbitraje nacional, sin necesidad de au-
torizacion previa, las controversias derivadas de los contratos que
celebren el Estado peruano y las personas juridicas de derecho pu-
blico con nacionales o extranjeros domiciliados en el pais, inclusive
las que se refieran a sus bienes, asi como aquellas controversias
derivadas de contratos celebrados entre personas juridicas de
derecho puiblico, entre si.

Para los efectos de este articulo, el Estado comprende el Gobier-
no Central, los Gobiernos Regionales v Locales vy sus respectivas
dependencias.

Las empresas estatales de derecho privado o de economia mixta
pueden acordar libremente v sin requisito de previa autorizacion

e S

19 Ley N2 26672, Ley General de Arbitraje {enero de 1996

T
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con
que las controversias detivadas de |os coniratos que mlﬂbrﬂ? bie-
nacionales o extranjeros domiciliados o que se refieran 2 5 i
NES, sean sometidos 5 arbitraje nacional. [La cursiva &3 i L

P??r_u nuevamente, se legislé en clave facultativa, lo cual Segmurei?s::;
hibienda a los funcionarios, para que sometieran las con ivados
contractuales derivados de los contratos que celebraba con T '

Obviamente estas legislaciones respondian al paradigma de Eﬂ,ﬂlt’it;;
nomia de la voluntad de |as partes, pues el rasgo de voluntarie
debia excluir cualquier posibilidad de hacer obligatorio el arbitraje.

De esta manera, se siquieron rando pasos positivos en pro dela
arbitrabilidad de las Eigacinﬁrﬂ?:;mnhﬂg: que celebraba el Estado,
tanto con privados como entre entidades piblicas entre si, pera Al el

0 era renuente a arbitrar de manera extendida, pues existia temor
alainstitucién juridica del arbitraje que atin sequia siendo desconocida
para los funcionarios y aperadores estatales. Ademéas de ello, el ]'{Eﬂhﬂ
de que la norma estableciera Ia “posibilidad"” de que el Estado arbitrara
y no la “obligatoriedad"® asf como las excepciones referidas a la no
arbitrabilidad de las funciones y atribuciones del Estado, hacian que
la interpretacitn de esta tiltima norma de excepcion, la convirtiera en
la préctica, casi en una regla general. Ademas de ello, el temor a una
cultura de control equivocada hacia que los funcionarios pensaran
que si llevaban a arbitraje alguna controversia surgida de un contrato
estatal, el sistema nacional de control los castigaria.

Todas estas afirmaciones se corroboran con los datos que se tienen de
dicha época. Estos sefialan que enfre los afios 1993 y 1997 (Cuadro
N2 4, PAULET, p. 92), después de la entrada en vigencia de las dos
normas antes referidas, los casos de arbitraje estatal que ingresaron
al Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de Lima (proba-
blemente la institucién arbitral méas importante y la que mas arbitraje
administra en el Pert), aun eran insuficientes para prever el futuro del
arbitraje en materia de contrataciones con el Estade:

20 ]_nsistimus art J.a_:.de.a-l:[e que esta opcion legislativa vespondia al hecha de que el arhi i
eminentemente consensual, por ko que introducir una norma que generars La chligatoriedad
de arbitrar, iria en contra de la autonomia de la voluntad de las partes,
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Lo cual parecia seguir corroborands |3
piiblico @ arbitrar las controversias del
pspectro de la arbitrabilidad estata) se

wcién Politica de 1993, pues la misma en sy articulo 63 establecié la

posibilidad de someter a arbitraje las controversias confractuales del
Estada, de acuerdo con el siguiente tenor-

reticencia del funcionario
Estado. Ello a pesar de que el
habia ampliade con la Consti-

Articulo 3.

La inversion nacional y la extranjera se sujetan a las mismas condi-
ciones. La produccion de bienes y servicios v el comercio exterior
son libres. Si otro pais o paises adoptan medidas proteccionistas
o discriminatorias que perjudiquen el interés nacional, el Estado
puede, en defensa de este, adoptar medidas analogas.

En todo contrato del Estado y de las personas de derecho priblico
con extranjeros domiciliados consta el sometimiento de estos a
las leyes y Grganos jurisdiccionales de la Repiblica v su renuncia
a toda reclamacion diplomatica. Pueden ser exceptuados de la
jurisdiccion nacional los contratos de caracter financiero.

El Estado y las demés personas de derecho piblico pueden someter
las controversias derivadas de relacion contractual a tribunales
constituidos en virtud de tratados en vigor. Pueden también so-
meterlas a arbitraje nacional o internacional, en la forma en que
lo disponga la lev,

Y el articulo 139, en su inciso 1, enunciaba la jurisdiccionalidad del
arbitraje” como una manera de reforzar v hacer viable el arbitraje en
general, de la siguiente manera:

Aunque ya hemos abardado este tema en péasrafos anteriores de este trabajo, debemos
agregar lo sigulente: hay que reconocer que esle tema introdujo de alguna manera, la di-
cotomia entre lo privado v lo pablico; es dexcir, = el arbitraje pertenece a la esfera privada
@ a la esfera poblica, Lo imporiante creo, no estd en determinar la naturalesa juridica del
arbitraje (debo advertir que no ereo en las naturalezas juridicas, por lo cue esia frase debe
521 entendida como elementos esenciales del arbitraje), sind €3 rECONDCET QU ias inEIJlmr_in-
ries cambian con el devenir social y no podemos opaner & CONCERtD tradicional o clasico de
Jurisdiccién al arbitraje para que los contractualistas vean una dificultad en ello. En efecto,
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Articulo 139 .- Son principios ¥ derechos de la funcion |'|.||'I5dl{:

™ wurisdiccional. No exis-

1. Launidad yexclusividad de la a‘unr:iﬁmJwriﬁ‘ﬂ["3'_-‘*'f’ldf;EL it
te ni puede establecerse jurisdiccidn alguna indepe :
con excepcion de la militar v la arbitral [...].

Asimismo, en la misma época, se expidieron una sere de nﬂnl‘;‘!;sa que
buscaban incentivar en las entidades estatales, el uso del arbitraje y
la incorporacién de clausulas arbitrales en sus Fﬂt_'ltfatﬂi que permi-
tieran arrebatar a la justicia ordinaria, el conocimiento de temas que
resultaban altamente especializados.

: it ba
Asi tenemos, por ejemplo, el Decretn Legls]atlj.ru N.'ﬂ 757, que aprue

la Ley Marco para el Crecimiento de la Inversion Privada de noviembre
de 1991, que establecié lo siguiente:

s definimos a ba jurisdiccitn desde la perspectiva clisica, con todos sus afributos, entonces
el arbitraje no podra ser nunca jurisdiccian: pero = entendemos a los conceptos juridicos
MO creaciones en continue cambio v ransformacién, entonces podremos recanocer que
el concepto moderno de jurisdiccién radica princpalmente en conocer y dictar ¢l dereche,
por tanto, el arbitraje también serd jurisdiccidn, pero sin dejar de ser contrata, Asimismao,
habria que preguntarnas {por qué es necesarin tratar de encorsetar la figura del arbifraje
en alguna de estas teorias? cuando en realidad parcce ser algo distinto, pero con rasgos de
cada una de ellas, creo que o retn que tenemos actualmente es entender ello,
Al respecta, CASTILLO v VAsQUEZ sefialan o siguiente: "Es certo, El arbitraje carece de todos
! anos a la jurisdiccién porque, como og

le puede quitar, esto es, la autorizacién legal para
wer juridicamente una controversia”, sefialands

por las partes o
s drbitros o lauds
rdenamients juridico
: Partes. La ejecucion 4 -- d
caso sea necesaria, queda siemipre en mangs def Esaﬂr?{g:ﬂ?l.‘ p':_ l:gd:: ;ﬂf‘“ At

r e —
e
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caplt'-f'f' tercero de |5 solucif
'Im.-erslﬂn

=
N de controversias relativas a la

Articulo 48 En sus relaciones :
dependencias, el Gob con particulares ¢l Estado, sus

ierno Cent i '
Municipales ¥ otras Personas derzlr;rlg:hfjmpmﬁ';]r;f E:[g:;nrslﬂﬁlaz
empresas comprendidas en la actividad Efﬂpreaarjal del Estado,
podrén ggmete?'ﬂ arbitraje nacional o internacional, de acuerdo a la
legislacitn nacional ¢ intemacional, de los cuales el Perd ¢ parte,
toda controversia referida a sus bienes y obligaciones, siempre que

deriven de una relacion juridica patrimanial de derecho privado o
de naturaleza contractual. [La cursiva es nuestra]

También el Decreto Supremo N° 162-92-EF. que aprueba el Regla-
mento de los REQlﬂ:lEﬂEE de Garantia a la Inversién Privada, de octubre
de 1992, prescribio lo siguiente:

Articulo 27.- Los convenios de estabilidad juridica deberan con-

signar cuando menos la siguiente informacion:

ji  Las condiciones para el sometimiento a arbitraje nacional o
internacional al amparo de lo prescrito en el articulo 48 del
Decreto Legislative N2 757, y,
Asimismo, en el modelo de convenio de estabilidad juridica,
contenide en el anexo I de esta norma, hay cléusulas arbi-
trales.

Como podran advertir, esta norma ya introduce de alguna manera “}a
obligatoriedad” de acudir al arbifraje, pues emplea la frase “deberan
consignar ',

De lamisma maneta, el Decreto Supremo N2 009-93-EM, Heglamgnha
de la Ley de Concesiones Eléctricas, de febrero de 1993, establecia a

Ia letra lo siguiente:

Articulo 88.-

Las divergencias o conflictos derivados dr»j la apll-:a-:irc'm de la Ley,
del Reglamentn o del Estatuto, queno pudieran mhcpmme per el
Directorio, seran sometidos por las partes a procedimiento arbitral.

cian la posibilidad (en la mayoria
ros casos) de acudir al arbitraje,
ntratos que celebraba el Estado,

Asi como otras normas que estable
de casos) o la obligatoriedad (en Ot
en las controversias surgidas de l0s €© :
baio el marco de las diversas normas sectoriales.
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Pero quizé el punto de quiebre para el arbitraje estatal fue proporcio-
nado por el campa de las compras publicas, con la dacion de la Ley
N 26850, la antigua Ley de Contratacionesy quuiﬁi'jm“&del Lalao
del ano 1998, en la cual se introduce por primera vez en el ::j.erechn
administrativo peruano, el mal denominado arbitraje obligatorio, pues
establecié que ante las controversias surgidas en los contratos "‘?fe!rjdm
a compras estatales, Estas serfan definidas “mediante un procedimiento
de conciliacién o arbitraje”, tal como se expone a la letra:

Clausulas obligatorias en los Contratos de Adquisicion y Con-
tratacion

Articulo 41.- Los contratos de obras, de adquisicion de bienes o
contratacion de servicios incluirdn necesariamenite ¥ bajo resporn-
sabilidad clausulas referidac a:

a) Garantias: La Entidad establecerd en el contrato las garantias
que deberén otorgarse para asegurar la buena ejecucion
cumplimiento del mismo, sin perjuicio de las penalidades
aplicables que seran establecidas en el Reglamento de la
presente Ley. A falta de estipulacién expresa en el contrato,
se aplicardn las penalidades establecidas en el Reglamento.

bl Clausula de Solucién de Controversias; Cuando en la gjecu-
cion o interpretacion del contrato surja entre las partes una
discrepancia, esta seré definida mediante el procedimiento
de conciliacion extrajudicial o arbitraje, sequn lo acuerden
las partes [ ]
Articulo 53.- Durante el proceso de seleccién las Entidades estan
en la obligacion de resolver las solicitudes v reclamaciones que
formulen los postores con arreglo a las normas de esta Ley v del
Reglamento. El Tribunal de Contrataciones v Adquisiciones del
Estado constituve la dltima instancia administrativa y sus resolucio-
nes son de cumplimiento y precedente administrative obligatorio,

Las controversias que surjan sobre la ejecucidn o interpretacién
del contrato se resolveran obligatorinmente mediante los procedi-
mientos de arbitraje o conciliacion.

Si la conciliacién conchuyera con un acuerde parcial o sin acuerdo,
las partes deberén someterse a arbitraje para gue se pronuncie
sobre las diferencias no resueltas o resuelva la controversia defi-
nitivamente.

El arbitraje sera resuelto por un arbitro inico o por un Tribunal Ar.
hitral designados de conformidad & lo gue establesca el Reglamento,
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El laudo arbitral sers ; o
sy Tal serg Ii'lﬂpelahle, definitivo y Dh]igﬂtﬂﬂﬂ para las

H;mﬂﬂ. 5e f_:ﬂnmnicgré de inmediato al Tribunal de Contratacio-
Nesy Adquisiciones, quien impondra Jas sanciones correspondientes.
Los procedimientos de conciliacisn y arbitraje se sujetaran suple-

toriamente a lo dispuestn fi ; :
es nuestral. Por 1as leves de la materia. [La cursiva

Por su parte, el Reglamento de la Ley N 26850, el D, S. N2 084-2004-
Pin va 1_“‘31‘15“ Mmas lejos, pues no solamente replica que es obliga-
torio lpt:lL_llr una clausula de solucién de controversias que contemnple
el arbitraje; sino, ademés, sefiala que en el caso de los arbitrajes ad
hoc, si las partes no hubieran introducido dicha clausula de solucién

de controversias, se entendera incorporado el modelo que la propia
norma establece, tal como sigue:

Articulo 273.- Arbitraje

Cualquiera de las partes tiene el derecho de dar inicio al arbitraje
dentro del plazo de caducidad previsto en el articulo 53 de la
Ley, en armonia con lo previsto en los 202, 227, 232, 257, 259,
265, 267, 268 y 269 de este Reglamento, Para iniciar el arbitraje,
las partes deben recurrir a una institucion arbitral, en el caso de
arbitraje institucional, o remitir la solicitud de arbitraje a que se
refiere este Reglamento, en el caso de arbitraje ad hoc.

Las controversias relativas al consertimiento de la liquidacién final
de los contratos de consultoria y ejecucion de obras o respecto a
la conformidad de la recepcidn en el caso de bienes y servicios,
ast como al incumplimiento de los pagos que resulten de las mis-
mas, también seran resueltas mediante arbitraje. El arbitraje se
desarrollara de conformidad con la normativa de contrataciones
y adguisiciones del Estado.

Articulo 274.- Convenio arbitral

En el convenio arbitral las partes pueden encomendar la organi-
zacion v administracion del arbitraje a una institucion arbitral de
conformidad con sus reglamentos, a cuvo efecto, puede incor-
porarse | convenio arbitral tipo correspondiente en el contrato.

Si en el contrato no se estipula que el arbitraje es institucional,
la controversia se resolvera en un arbitraje ad hoc, E_l mismo que
sera regulado, en defecto de las partes, por los propios drbitros.
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2l convenio arbitral co-

Sil ' ar iderara
as partes no cumplen con incorpo e ad hoe, se considerara

rrespondiente para desarrollar un arbitraj
incorporado de pleno derecho el siguiente texio: -
“Todos los conflictos que se deriven de la ejecucion & mterpre_tar;du:m
del presente contrato, incluidos los que se refleran a su nulidad e
invalidez, serin resuelios de manera definitiva € II'J.-EIFE'IEHE 1'.!'I.E-
diante arbiiraje de derecho, de conformidad con lo F—ﬁfﬂblfﬁidﬂ
en la normativa de cortrataciones y adquisiciones del Estado”
Asimismo, las partes pueden incorporar en ¢l contrato ]alﬂé!;lﬁi.llﬂ
arbitral tipo del Sistema Nacional de Conciliacién y Arbitraje del
Consejo Superior de Contrataciones v Adguisiciones del Estado,
@n cuyo caso se someten a los reglamentos correspondientes. El
texto de la clausula tipo del SNCA-CONSUCODE es:

“Todos los conflictos que deriven de la EjECLlEi:I‘be'I @ interpretacion
del presente contrato, incluidos los que se refieran a su nulidad
e invalidez, serén resueltos mediante arbitrzje, bajo la organiza-
cién y administracién de los érganos del Sistema Nacional de
Conciliacién v Arbitraje del CONSUCODE v de acuerdo con su
Reglamento™.

Luego siguieron varios cambios a lo largo del tiempo v desembocaron
en el Decreto Legislativo IN.° 1017, del ano 2008, v sus modificatorias,
las cuales prescribieron lo siguiente:

Articulo 40.- Cliusulas obligatorias en los contratos

Los contratos regulados por la presente norma incluiran necesa-
riamente v bajo responsabilidad clausulas referidas a-

a)  Garantias: La Entidad establecera en el contvato las garantias
gue deberan otorgarse para asegurar la buena ejecucién v
cumplimiento del mismo.

b) Solucidn de controversias: Toda controversia surgida du-
rante la etapa de ejecucion del contrato debera resolyerse
mediante conciliacion © arbitraje. En caso que en las Bases
o el contrato no se incluya la dausula correspondiente, se
entendera incorporada de pleno derecho la clausula modelo
que establezca el Reglamenio [..].

Por su parte, el Reglamento del Decreto Legislativo N © 1017 Decreto
Supremo N.* 184-2008-EF, siguiendo la misma ténica de| reélammtﬂ
anterior, sefalaba lo siguiente:
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Articulo 215.- Inicio del Arbitraje

C‘_JE'_Iqu'“%fa de las partes tiene el derechio a iniciar el arbitraje ad-
ministrativo dentro del plazo de caducidad previsto en los articulos
14;21'?& 175, 176, 177, 179, 181, 184, 199, 201, 209, 210, 211
v £le; en concordancia con lo di 2 del
ariicilo 5208 4ikan ispuesto en el numeral 52.2 de
De Ihal?er_sz [_::actlad-:n en el convenio arbitral la realizacién de un
.E!Tbi‘l'lt?_]e ms.ntumr:mal, la parte interesada debe recurrir a la ins-
It1tuf.1un_ arbitral en aplicacién del respectivo reglamento arbitral
institucional. De haberse pactada arbitraje ad hoc, la parte inte-

resada procederd a remitir a la otra la solicitud de arbitraje a que
se refiere este Reglamento.

Silas partes optaron por el procedimiento de conciliacién de ma-
nera previa al arbitraje, este debers iniciarse dentro de un plazo
de caducidad de quince {15) dias hébiles siguientes de emitida el
Acta de no Acuerdo Total o Parcial,

Las controversias relativas al consentimiento de la liquidacidn final
de los contratos de consultoria v ejecucién de obras o respecto de
la conformidad de la recepcion en el caso de bienes v servicios, asi
como las referidas al incumplimiento de los pagos que resulten de
las mismas, también seran resueltas mediante arbitraje.

El arbitraje se desarrollarad de conformidad con la normativa de
contrataciones del Estado, pudiendo el OSCE brindar servicios
de organizacion y administracion en los arbitrajes administrativos
que se encuentren bajo el régimen de contratacion publica y de
acuerdo a las Directivas que apruebe el OSCE para tal efecto.

De conformidad con lo dispuesto por el numeral 52 2 del articulo
52 de la Lev, la parte que solicita la conciliacion yio el arbitraje
debe poner su solicitud en conocimiento del OSCE dentro del
plazo de quince (15} dias habiles de formulada, salvo cuando se
trate de un arbitraje administrado por dicho organismo o cuando
este designe a los arbitros.

Articulo 216.- Convenio Arbitral

En el convenio arbitral las partes pueden encomendar la organiza-
cién y administracion del arbitraje a una institucion arb'rha"l, acuyo
efecto el correspondiente convenio arbitral tipo puede ser incorpo-
rado al contrato. El OSCE publicara en su portal institucional una
relacién de convenios arbitrales tipo aprobades periddicamente.

e
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en el contrato, N0 € precisa que

Sien el convenio arbitral incluido e resolverdme diante un

el arbitraje es institucional, la controvers irectiva
atblaje ad hoc. Elabirie Mhmserélrﬂuhdggg g o
sobre |a materia que para el efecto emiia € : B
En el caso que el convenio arbitral estable:—:ca_qu el % : 1;:;”ml
institucional, y no se haga referencia a una lnsmuml Povaciy
determinada, se aplicara lo dispuesto en el nuMEral 52

articulo 52 de la Ley,

Si el contrato no incorpora un conven .
incorporado de pleno derecho él siguiente texto, q1_|e [EI'I'II:; ;.C LE'In
arbitraje institucional del Sistema Nacional de Arbitraje - :

cuva clausula tipo es:

“Todos los conflictos que deriven de la ejecuc :
del presente contrato, incluidos los que se refieran a su nulidad e
invalidez, seran resueltos de manera definitiva e mapelab[re me-
diarte arbitraje de derecho, de conformidad con lo estahlﬂmdrf en
la normativa de contrataciones del Estado, baje la organizacion y
administracién de los organos del Sistema Nacional de Arbitraje
del OSCE v de acuerdo con su Reglamento”,

Cuando el convenio arbitral disponga que la organizacion v admi-
nistracién del arbitraje se enconfrard a cargo del SNA-OSCE, se
entendera que las partes han aceptado sujetarse a las disposiciones
de su Reglamento v a las decisiones de sus drganos,

Asimismo, en caso el convenio arbitral senale que la organizacian
y administracion del arbitraje estara a cargo de cualquiera de Jos

organos funcionales del OSCE, se entendera que dicho encargo
le corresponde al SNA-OSCE.

io arbitral, se considerara

ucion e interpretacion

Posteriormente, la Ley N? 30225 (del ano 2014) v su modificatoria
mas importante, el Decreto Legislative N.° 1341 (vigente desde el 3
de abril del 2017), senalan textualmente lo siguiente:

Articulo 45.- Medios de solucidn de controversias de la ejecucion
contractual

451 Las controversias que surjan entre las partes sobre |a ele
cucion, inlerpretacion, resolucitn, inexistencia, ineficacia o
invalidez del contralo se resuelven, mediante conciliacion
o arbitraje institucional, segun el acuerdo de las paries, En
el reglamento se definen los supuestos excepcionales para
recurrir al arbitraje ad hoc Las controversias sabre |a riuiliclar)
del contrato solo pueden ser sometidas a arbiraje
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Probablemente, ¢|

regula el arbitraje estata ples
fﬁﬁf&?ﬁf&w tr por la experiencia de varios anos de aplicacién
especie de seﬂaran* rataciones con el Estada), llegando a efectuar una
s bl et Clon entre |osg arbitrajes institucionales v los arbitra-
]ar:lelante orcl S ?:I“dﬂ Aue estos ultimos solamente pueden llevarse
v nm?'n n;e P:da de que no excedan un monto determinado por
lo siguiente: - Alguncs de estos articulos senalaban textualmente

Articulo 223.- Disposiciones generales

223.1. Las controversias que surjan entre las partes sobre la eje-

f:ucifgn. interpretacion, resolucian, inexistencia, ineficacia o
§nuaE1de:z del contrato se resuelven mediante conciliacién,
junta de resolucién de disputas o arbitraje institucional,
segun corresponda y por acuerdo de las partes.

223 2. Las controversias referidas al incumplimiento del pago final
también son resueltas mediante conciliacién ywo arbitraje.

Articulo 225.- Arbitraje

225.1. Cualguiera de las partes tiene el derecho a iniciar el arbitraje
dentro del plazo de caducidad correspondiente. El arbitraje
&5 nacional v de derecho:

225.2. La responsabilidad funcional prevista en el numeral 45.13
del articulo 45 de la Ley, se aplica a la decision de: i) no
impulsar o proseguir con la via arbitral cuando en el in-
forme técnico legal se recomienda acudir a dicha sede; o,
ii} impulsar o prosequir la via arbitral cuando el informe
técnico legal determine que la posicién de la Entidad no
puede ser acogida en el arbitraje.

225.3. Las partes pueden recurrir al arbitraje ad hoc cuando
las controversias deriven de procedimientos de seleccidn
cuyo valor estimado o valor referencial, segun sea el
caso, sea menor o igual a cinco millones y 00100 Soles
(S/ 5,000,000.00). Numeral medificado por el articulo 2
del Decreto Supremo N.® 377-2019-EF, publicado el 14 de
diciembre del 2019,

2254, De haberse pactado en el convenio arbitral la realizacion de
un arbitraje institucional, corresponde a la parte interesada
recurtir a la institucidn arbitral elegida en aplicacién del
respectivo Reglamento arbitral institucional. De haberse
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Pactade el arbitraje ad hoe, la parte interesadf.\ remite a la
ofta la solicitud de inicio de arbitraje por escrito.

En caso haberse seguido previamentea un Ffﬂf?ﬂdi” "'E”‘m de
conciliacion, sin acuerdo o con acuerdo pHIEIE?r el arbitraje
respecto de las materias no conciliadas se inicia dentro del

plazo de caducidad contemplado en el numeral 45.5 del
articulo 45 de la Ley.

Silas partes han convenido que las controversias 5 some-
tan previamente a una Junta de Resolucién de Disputas

(JRD), el inicio del arbitraje v su plazo se rige por lo dis-
Puesto en el articulo 251,

2255,

225.6,

Articulo 226.- Convenio arbitral

226.1. Cuando corresponda el arbitraje institucional, en el con-

venio arbifral las partes encomiendan la organizacion y
administracion del arbitraje a una institucién arbitral,

En los siguientes supuestos, el arbitraje es iniciado ante
cualquier institucion arbitral:

a) Cuando no se ha incorporado un convenio arbitral
expreso en el contrato,

226.2,

b)  Cuando a pesar de haberse precisado en el convenio
arbitral que el arbitraje es institucional no se ha de-
sighado a una institucién arbitral determinada,

c)

Cuando, a pesar de no cumplirse con las condiciones

establecidas en el numeral 235 3 del articulo 225 en
el convenio arbitral se senals expresamente que el
arbitraje es ad hoc.

d)  Cuando en el convenio arbitral no se hava precisado
el tipo de arbitraje.

e}  Cuando en el convenio arbitra]

>€ encargue ol arbitraje
al SNA-OSCE en contravencion a la establecido en el
Reglamento v en e Reglamenta dg| SMNA-OSCE.

f)  Cuando se trate de controversias

pee—— T B
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contravengan las dispesiciones de la normativa de contra-
taciones del Estado,

Articulo 236.- De la organizacion y Administracion de Arbitrajes
a cargo del SNA-QSCE

256.1. El OSCE organiza y administra un régimen institucional
de arbitraje en Contrataciones del Estadn, en armonia
con el principio de subsidiariedad, denominado Sistema
Nacional de Arbitraje (SNA-OSCE), sujetandose a las reglas

establecidas en el presente articulo v en el Reglamento del
SNA-OSCE,

236.2. Pueden someterse a arbitraje institucional a cargo del
SINA-OSCE las controversias que deriven de la ejecucién
de contratos de bienes y servicios en general, cuvos valo-
res estimados sean iguales o menores a diez (10) UIT. El
arbitraje ante el SNA-OSCE es iniciado dentro del plazo de
caducidad previsto en el articulo 45 de la Ley, no suspen-
diéndose en ningin momento por ¢l iempo que demore
verificar las condiciones habilitantes del sistema.

236.3. El O5CE se encuentra facultado para encargar a ctras
instituciones publicas, mediante convenio v de acuerdo a
lo establecido en la Direcliva correspondiente, la organiza-
cidn y administracion del régimen institucional de arbifraje
subsidiario a su cargo.

2364, Dichos arbitrajes estan a cargo de un Arbitro Unico de
acuerdo a lo establecido en el Reglamento del SNA-OSCE.

Todas estas normas no solamente mantuvieron la obligatoriedad de

arbitrar las controversias surgidas en el marco de las compras estatales,
sing, ademas, en la mayoria de ellas establecian que, ante la ausencia

de clausula arbitral, una clausula arbitral estaria implicitamente incluida
en el contrato que celebrase el Estado, cuyo modelo era establecido
por la propia norma.

Pero no hay que perder de vista que todas estas normas (a partir del
2008) no son mas que una especie de reflejo del Decreto Legislativo
N.2 1071, que norma el arbitraje en nuestro pais, pues el espiritu del
legislador siempre ha sido el de fomentar el arbitraje en los campos

del derecho en donde ello fuera posible; en especial, en el campo
del derecho administrativo v con acentuado énfasis en los contratos

que celebra el Estado. Sin embargo, podremos advertir que ese no
es el (inico campo del derecho administrativo en el cual el arbitraje
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ha podido ingresar, pues el arbitraje estatal rebasa a los contratos,
Asf tenemos el arbitraje en los contratos del Estado; el arbl_trajfa en
materia de expropiacién (Decreto Legislativo N. l]:Ei'_EJ, el F[]?IEIE]E de
inversién o el arbitraje en la regulacién de los servicios ptiblicos (que
si bien es cierto proviene basicamente de un contrato de concesidn,
contiene algunas aristas que rebasan al contrato mismo, COmo son

algunas funciones de los organismos reguladores}.

Hacia una renovacién de los derechos arbitrables en la ac_tuaciﬁn
estatal: la materia arbitrable en el arbitraje administrativo

Sin duda, el tema de la arbitrabilidad en el campo del derecho publico
ha sido uno de los puntos mas discutidos v que mas dcolores de cabeza
ha generado para el desarrollo del arbitraje en las contrataciones con
el Estado, pues pese a lo avances legislativos experimentados, aun
subsisten ideas vinculadas a la soberania estatal y actuacion de ius
imperium del Estado como conceptos absolutos, con lo cual la idea
de determinar qué puede ser abjeto de arbitraje en los contratos con
el Estado siempre se ha constituido en un contexto espinoso.

El articulo 4 de la Ley de Arbitraje ha intentado generar soluciones
a esta discusion, estableciendo cuales son las materias que pueden
someterse a arbitraje en el campo de las contrataciones con el Estado.
Este articulo senala textualmente lo siguiente:

Articulo 4.- Arbitraje del Estado peruano

1. Para los efectos de este Decreto Legislativo, la referencia a
Estado peruano comprende ¢l Gobierno Macional, los Go-
biernos Reglonales, los Gobiernos Locales v sus respectivas
dependencias, asi como las personas juridicas de derecho
publico, las empresas estatales de derecho publico, de derecho
privado o de economia mixta v las personas juridicas de de-
recho privada que ejerzan funcién estatal por ley, delegacion
concesion o autorizacion del Estada, )

2. Las controversias derivadas de los contratos y convenios

celebrados entre estas entidades estatales pueden someterse
también a arbitraje nacional,

3. El Estado puede someter a arbitraje naciona| las controver-
sias derivadas de los contratos que eelebre con nacionales o
extranjeros domiciliados en el pais.

g FEl Estadﬂfpuedz ti:mbiénF someter a arbitraje internacional,
dentro o fuera del pais, las controversias deri
vadas de los
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contratos que celebre con nacionales o extranjeros no domi-
ciliados en el pais,

En caso de actividades financieras, el arbitraje podra desa-

n'ulleltr'ls?. dentro o fuera del pais, inclusive con extranjeros
domiciliados en el pais.

El articulo, qué duda cabe, supone la consolidacién de un cambio en
la arbitrabilidad de las cuestiones que importan a la actuacién del Es-
tadeo v sus entes; en especial, los contratos que celebra el Estado. Pero
la pregunta que debemos hacernos ahora es ¢qué podemos arbitrar,
cuando una de las partes en la relacién es el Estado? La respuesta
a esta pregunta que parece sencilla, en realidad encierra una gran
complejidad. En principio, “el ejercicio del sentido comtin 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 frente al impresionante espectaculo de un Estado
sin funcion jurisdiccional alguna. Y de ser tal situacion posible, lo seria

solamente bajo un nueve concepto de Estado que, hoy, se nos escapa’”
(CASTILLO v SABROSO, 2009, p. 40).

De ahi que se convierta en una exigencia delimitar la “materia arbi-
trable” en el arbitraje estatal, precisamente pensando en las delicadas
fronteras entre lo que se puede o no se puede hacer en materia publica.

El articulo 2.1 de la ley que norma el arbitraje, Decreto Legislativo
N® 1071, senala textualmente lo siguiente:
Articulo 2.- Materias susceptibles de arhitraje

1. Puedensometerse a arbitraje las controversias sobre materias
de libre disposicién conforme a derecho, asi como aquellas
que la ley o los tratados o acuerdos internacionales autoricen

2L

Es decir, lo que nos dice la norma es lo siguiente, podran someterse
a arbitraje:

al las controversias sobre materias de libre disposicion, conforme a
derecho;

bl Las controversias sobre materias autorizadas por la ley;

¢l Las controversias sobre materias autorizadas por tratados o acuer-
dos internacionales.

Esto nos lleva a efectuar otra pregunta: E.i.-SiQI'I]'.ﬁEEHiEI ello que aun
cuando se tratasen de materias que no son de libre disposicién, pera
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1*? lev o el tratado/acuerdo internacional lo autorizaran, serian mate-
ras arbitrales? o, mejor ain, ¢este articulo autoriza arbitrar materias
queé no son de libre disposicicn (llamémesle per se), siempre que lg
autorice la ley o el tratado/acuerdo internacional? La repuesta tiene
Sus aristas, pero me inclinaria a pensar que esta es positiva, lo cual
implicaria en principio que las materias arbitrables serian aquellas que
son autorizadas por la norma; es decir, desde una perspectiva norma-
fiva (entendiéndose en este caso por norma, a la norma nacional o a
los tratados internacionales), sea porque la autorizacion se desprende
desde un ambito negativo o sea porque se desprende de un dmbito
Positivo, conforme lo trataremos de explicar méas adelante.

Entonces, lo que tendriamos serfa que se podria arbitrar:

a) las materias de libre disposici6n per se, de acuerdo con derecho;
Vv

b} las materias, que no siendo de libre disposicién, estan autorizadas
por la norma o los tratados internacionales, es decir, también
de acuerdo con derecho. En este segundo supuesto estariamos,
entonces, frente a la posibilidad de arbitrar materias que no son
necesariamente per se disponibles, pero que la norma o el tratado
las convierte en disponibles, en cuyo caso, la disponibilidad estaria
siendo otorgada por la norma,

En principio, podemos afirmar, enfonces, que en cualquiera de los
dos supuestos antes enunciados, la materia arbitrable siempre estara
sujeta a que la norma lo establezca. Al respecto v en referencia a la
Ley Espanola de Arbitraje de 1988, PERALES senala lo siguiente: “La
cuestién que, sin duda, es la de la interpretacién del términe ‘conforme
a derecho’ del art. 2.1 de la Ley de Arbitraje. Algunos autores opinan
que la coletilla no aporta nada relevante, por lo que la arbitrabilidad
habra de determinarse conforme a lo que en cada momento el orde-
namiento juridico considera como arbitrable™; v agrega mas adelante:
“l...] ‘conforme a derecho’ significa someter la libre disposicién al
criterio anico v exclusivo del legislador v, en consecuencia, sustraer de
la autonomia de la voluntad de las partes la determinacién contractual
de los que sea la materia de libre disposicion™ (2005, pp. 132 y 133).

En ese mismo orden de ideas, cuando el referido articulo de la Ley
que norma el arbitraje hace relerencia a que la arbitrabilidad de las
controversias sobre materias de libre disposicién se evaluara “con-
forme a derecho”, no hace mas que EET:}E']H-T que el concepto de libre
disponibilidad esté ligado al ordenamiento positivo, pues no cabe
otra interpretacién. CASTILLO Y SABROSO, siguiendo a Silvia (GASPAR.
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sefialan que "la locucién ‘conforme a derecho’ no cabe interpretarla
méas que en el sentido de considerar que la determinacidn del concep-
to de disponibilidad —teniendo en cuenta su caracter variable— no
puede veriticarse sino atendiendo a lo que el ordenamiento juridico

dispone en el momento en que dicho concepto ha de ser estimado
L.]” (2009, p. 42), =k

Ahora bien, también en referencia a la libre disposicion, habria que
hacer una distincién entre el arbitraje privado y el arbitraje estatal.
Cuando estemos frente al arbitraje privado diremos que sera de libre
disposicion aquello que la lev no prohiba (4mbito negativo), v cuan-
do estemos frente al arbitraje estatal, diriamos que se podra arbitrar
aquello que la ley disponga expresamente (ambito positivo), pues no
debemos perder de vista que la actuacién de los entes estatales se rige
por el principio de legalidad. En ese sentido, SANTISTEVAN seniala lo
siguiente: “Lo primero que debe definirse es équé se interpreta como
materia de libre disposicién en el marco de la actuacién estatal que se
define por el principio de legalidad? No puede ser cualquier decisién
del Estado pues en rigor ninguna es de libre disposicién v la mayoria
de ellas constituyen la expresion del ius imperium que por definicion se
aplica por mandato de la lev v sin permitir discrecionalidades propias
del trafico comercial v de las relaciones disponibles de los particula-
res. Ni siquiera los actos de gestion en la vida comercial (en que el
Estado ejerce el ius gestionis) la disponibilidad de los funcionarios esta
plenamente presente pues también van a estar sujetos al principio de
legalidad que es lo contrario de la libre disposicion” (2011, pp. 37 v 38).

Por el contrario, si la actuacion de los privados se rige por algtn prin-
cipio, este sera el de “libre albedrio”. Como podran haber advertido,
al referirme al arbitraje estatal, he preferido no utilizar el término
“disponibilidad”, pues este si se aplicara al ambito pablico, serfa de
manera acotada, para estar en consonancia con lo que afirmamos en
los siguientes parrafos.

Algunos tratadistas sefialan que cuando la norma introduce el concepto
de “libre disposicion” esta refiriéndose a la libre disponibilidad per se;
es decir, aquellos actos que por si mismos son de libre disposicion,
lo que nos lleva a preguntarnos équé es libre disposicion? Creemos
que la repuesta mas cercana es la siguiente: sera de libre disposicion
aquello sobre lo cual la persona puede disponer (aunque suene re-
dundante), renunciar, transferir, donar, dejar caducar o prescribir, efc.
(pudiéndose presentar todos o algunos de estos supuestos), sin que
exista impedimento para ello, més que el libre albedrio de la persona.

_‘_-—-—
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“Se trata de la equiparacion que se realiza entre la n'_mtEr!a disponible
v la posibilidad de los particulares de acordar o disponer en torng
a determinados derechos, esto es, la disponibilidad del derecho se
equipara con la autonomia de la voluntad de los particulares sobre el
mismo” (PERALES, 2005, p. 139)%.

Sin embargo, en muchas ocasiones esto puede resultar muy 'rfu.mEﬂw
y me inclino a pensar que cuando hablamos de libre disposicion, tal
como lo sefiala PERALES, estamos hablando de patrimonialidad de la
materia: y esa es precisamente “la tendencia que puede considerarse
mayoritaria entre nuestra doctrina considera que la libre disposicién
se refiere a la patrimonialidad de la materia; por tanto, las materias
patrimoniales podran ser objeto de arbitraje, pero no las relativas a
las personas [...]" (p. 139).

En ese mismo sentido, CASTILLO v SABROSO, citando a David ARIAS,
senalan que “cabe recordar que tradicionalmente han sido dos los
criterios utilizados para delimitar las materias susceptibles de ser some-
tidas a arbitraje: a saber: i) el criterio de la libre disposicién conforme
a derecho; ii) el criterio patrimonial” (Arias citado por CASTILLO y
SABROSO, 2009, p. 42)

Considero que esta afirmacion es vélida, pues no encuentro en la rea-
lidad ejemplos de materias arbitrables disponibles per se que no sean
patrimoniales de manera directa o indirecta®™, por lo que considero
que el rasgo fundamental cuando hablamos de arbitrabilidad, es la
patrimonialidad de la materia (que ademas deja menos dudas que la
frase “libre disposicién”). Aun cuando debo reconocer que una buena
combinacién seria una mejor respuesta; es decir, que son arbitrables:
a) las materias de libre disposicién porque tienen caracter patrimonial
de manera directa o indirecta; y :

22  (Juien desarrolla este trabajo sefiald en un articulo anterior, a proposits .
e i 1 o Cangtal e ARG o el Ul oo i & e
es Ia regla de arbitrabilidad, precisindose cudles son las materias arbitrales y como consé:
cuencia de ello, cudl es el dmbito de actuacion de los drbitroc. En ase sentido. o articulo
1 de la actual Ley General de Arbitraje (Ley N.® 26572) cstabloce: "Haden“mnwim'sﬂ a
arbiraje las confroversias determinadas o determinables sobre las cuales s partes tianen
facultad de libre disposicitn L.,.]" [la cursiva es nuestra). De o cual se colige que ¢l princps!
requisite para que una materia sea arbitrable. es que asta sea Sisacratie s d&t.lr s
pueda renunciar a alla o se pueda dejar de reclamanla, sin que exista sancian Bﬂlnﬂ para
su titular” (RIVERA, 2007, p. 312).
Un caso en donde considera que & concepto de patrimonialidad .

23 directa, es por ejemplo en la impugnacién de un acuerdo mﬁm}?ﬁ; mal‘lm'ﬁg;

de un socio de la socledad.
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Immﬂ
]




GUSTAVD MiLO RWERA FEHHE'r'i!D_h

8.

*|

b) aquellas que siendo o no patrimoniales la norma las convierte en
materias de libre disposicién®, en este tiltima supuesto entraria el
arbifraje del Estado; sin embargo, insisto, que esta “disponibilidad”
en el caso del Estado, siempre sera acotada, pues los funcionarios
ﬂﬂdpﬂdﬂﬂﬂ —en principio— disponer, renunciar, transferir, donar,
dejar caducar o prescribir la materia arbitrable, pues existe una
obligacion de velar por el buen uso de los recursos publicos. Este,
considero, debiera ser el sentido del inciso 1 del articulo 2 de la

ley que norma el arbitraje, el Decreto Legislativo N2 1071, aun
con el riesgo de sonar solitaria esta opinién.

Materia arbitrable en la Ley de Contrataciones del Estado

Tal como va lo hemos senalado anteriormente, en las tltimas décadas
el arbitraje ha ido ganando mas espacio, cada vez més materias son
consideradas susceptibles de arbitrar, y una prueba palpable de este
aserto lo otorga la legislacién sobre contrataciones del Estado, desde
la primera norma en compras estatales.

La actual Ley de Contrataciones del Estado, el TUO de la Ley
NP 30225 no escapa a tal afirmacion, y a través de su articulado ha
intentado legislar tanto de manera general (fijando las materias arbi-
trables), asi como estableciendo las excepciones a dicha regla general
{fijando la materias no arbitrables), quiza con el animo de tratar de
definir de manera precisa las materias gue pueden arbitrarse v evitar
cualquier interpretacién en favor o en contra de la arbitrabilidad de
algunos supuestos, aungue también deja abierta una puerta para que
se pueda arbitrar todo aquello que no apareciera en la regla general
v no contrarie ninguna de las excepciones, tal como lo explicaremos
mas adelante.

El articulo 45 de la referida ley senala lo siguiente:

Articulo 45.- Medios de solucién de controversias de la ejecucion
contractual

451. Las controversias gue surjan entre las partes sobre la eje-
cucién, interpretacion, resolucién, inexistencia, ineficacia o
invalidez del contrato se resuelven, mediante conciliacién o

Recordemos que las cuestiones patrimoniales del Estado requieren que exisle una norma
para que se habilite el uso del arbifraje en la sclucion de los conflicios gue suran de la
actuaclin estatal, Tal como las normas referidas a las compras esiatales, a los coniratos
del Fstado, a la facultad expropiatoria del Estade, ete. Por ofro lado, Ia nulidad de un acto
Eﬂ]‘!‘ﬂﬂil_-,[‘m‘hm Mo SUPOnE necesaramente la ]}]'E-E-Endﬂd'ﬂ lﬂpﬂh‘lmﬂniﬂ“dali
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o , lamento
las partes. En el reg
D - al arbitraje ad hoc.

conitrato solo pueden

arbitraje, segiin el acuerd i
se definen los supuestos para recurt
Las controversias sobre la nulidad del

ser sometidas a arbitraje.

454, Ladecision de la Entidad o de la Contraloria General #El:a
Repiiblica de aprobar ono la ejecucion de pl:gstar:{an;g El.dl|-
cionales, no puede ser sometida a conciliacién, ni a ‘ltra}e
ni a la Junta de Resolucién de Disputas. Las pretensiones
referidas a enriquecimiento sin causa o indeh_ldﬂ. Fﬁ‘z'[lﬂlde
indemnizaciones o cualquier otra que se dE”':’E U orats
en la falta de aprobacion de prestaciones adiﬂlﬂﬂ?"EE o de
la aprobacién parcial de estas, por parte de la Entidad o de

la Contralorfa General de la Reptiblica, segtin correspon-
da, no pueden ser sometidas a conciliacion, arbitraje, ni a
otras medios de solucién de controversias establecidos en

la presente norma o el reglamento, correspondiendo en su
casn, ser conocidas por el Poder Judicial. Todo pacto en

contrario es nulo,

45.5. Para los casos especificos en los que la materia en controver-
sia se refiera a nulidad de contrato, resolucion de contrato,
ampliacion de plazo contractual, recepcion v conformidad
de la prestacion, valorizaciones o metrados, liquidacién del
contrato, se debe iniciar el respectivo medio de solucion de

controversias dentro del plazo de treinta (30) dias habiles
conforme a lo senalado en ¢l reglamento.

45.6. En supuestos diferentes a los mencionados en el parrafo
anterior, los medios de solucién de controversias previstos
en este articulo deben ser iniciados por la parte interesada
en cualquier momento anterior a la fecha del pago final,

457. Luego del pago final, las controversias solo pueden estar
referidas a vicios ocultos en bienes, servicios u obras V alas
obligaciones previstas en el contrato que deban cumplirse
con posterioridad al pago final, En estos casos, el medio de
solucion de controversias se debe iniciar dentyn del plazo de
treinta (30} dfas hébiles conforme a lo sefaladg en el regla-

mento.

[...]
45.17. El arbitro tnico o tribunal arbitral constituig
una controversia derivada de un confrat ; Tﬁm
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Ley resulta competente, salve el supuesto de excepcidn
previste en el numeral 45.19, para conocer las demas con-
troversias, susceptibles de ser sometidas a arbitraje, que
surjan de la gjecucitn del mismo contrato.

Este articulo establece una regla general dividida en dos:

a) Regla general con mencion de las materias

Podran ser materia de arbitraje lo referido a la ejecucion, inter-
pretacion, resolucion, inexistencia, ineficacia, invalidez, nulidad
del contrato {materias generales en el numeral 45.1), resclucién
de contrato, ampliacién de plazo contractual, recepcion v con-
formidad de la prestacion, valorizaciones o metrados, liquidacion
del contrato (materias especificas en el numeral 45.5); asi como,
vicios ocultos en bienes, servicios u obras v a las obligaciones
previstas en el contrato que deban cumplirse con posterioridad
al pago final (materias especificas en el numeral 45.7).

b) Regla general sin mencion de las materias especificas

Podréan ser materia de arbitraje, supuestos diferentes a los men-
cionados en el numeral 45.5 (sefialado en el numeral 45.6), en la
medida de que se refieran a las materias generales senaladas en
el numeral 45.1. Con lo cual se establece una especie de numerus
apertus, para las materias especificas, creemos con la finalidad de
evitar que supuestos no previstos aiin (pero dentro del supuesto
general del 45.1) se “escapen” de la competencia de los arbitros y
la regla pro arbitraje pueda aplicarse sin mayores complicaciones,
Es decir, las materias especificas (aun las que no tengamos en
mente), no podran rebasar los supuestos genéricos, en funcién
de que, en estos casos, la arbitrabilidad de la materia debe estar
claramente delimitada por la norma.

Y una regla excepcional:

¢) No podrin ser materia de arbitraje:

» |as referidas a la decisién de la Entidad o de la Contraloria
General de la Reptiblica de aprobar o no la gjecucién de
prestaciones adicionales (ni tampoco podran ser sometidas
3 conciliacién, ni a la Junta de Resolucion de Disputas) v

» las pretensiones referidas a enriguecimiento sin causa o
indebido pago de indemnizaciones o cualquier otra que se
derive u origine en la falta de aprobacion de prestaciones

METITUTC PACIFICO -
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adicionales o de la aprobacion parcial de estas, POr parte de
la entidad o de la Contraloria General de la Repiiblica,

Esta prohibicidn, incluso, preve GUE L L exista pacio ey
contrario, este sera nulo, pues el legislador en este caso ha op.
tado para que el competente para conocer esh; materias spy
el Poder Judicial. Esta es probablemente la Primera norma,
que sustrae del arbitraje algunas de las materias vinculadas

a los Contratos con el Estado.

Esta regla excepcional incluida en el numeral 454, sip
duda, responde a una realidad inquietante v que resultaba
bastante catidiana hasta antes de la puesta en vigencia de
esta norma: i) en la mayoria de los cases, muchos contra-
tistas en la ejecucién de los contratos efectuaban trabajos y
obras adicionales sin necesidad de obtener previamente |2
aprobacion v/o autorizacion de la entidad y/o la Contraloria
General de la Repiblica, conforme estaban obligados legal-
mente™. Incluso en muchas ocasiones ni siquiera iniciaban
el tramite para obtener la aprobacién o autorizacion, con la
clara intencion de evitar la norma. Para ello, ponian como
excusa —en mucho de los casos— de que estos trabajos adi-
cionales eran urgentes y de vital importancia para la obra; o,
en algunas ocasiones, los trabajos adicionales ce realizaban
con aprobaciones “verbales” de los funcionarios, con cargo

a regularizarlo después, pero que nunca ocurria, pues la
actuacion funcionarial es muy formal,

Este comportamiento respondia normalmente a la certeza
que posteriormente en la via arbitral obtendrian —via pre-

tensiones indemnizatorias o de enriquecimiento indebido—é!
pago de dichos trabajos,

En la préctica, la norma que exigfa |a aprobacion ylo au
tc:rlzac';ltf!n Previa para [os trabajos adicionales se converta
en estéril, pues era facilmente eludida con este mecanismeo:
Por ello, ?i bien es ciertn esta norma introduce un cambi@
que ]JDFI‘IE resultar bien intencionado: tambiédn lo E:S-ﬁ“e 5%
émpezo a perforar el sistema arbityal E;tatal, pues a partif de

g;nernl de Rgmﬁzﬁlﬂh?;tm 10 autorizadas fanto por la entidad como por Ja Contrio™ 2
PUbllca. Este porcentaje se mavig 15 2P ueao &
10 % nuevamente. a 15 % en algin otro momento ¥ ues?

= e
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