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I. Laarbitrabilidad ebjetiva {0 material).
Il Laarbitrabilidad material en ef Peru:
1. Cuestiones arbitrables;
2, Cuestiomes no susceptibles de arbitraje.
1.l caso de las prestaciones adidonales de obra publica:
1. Las obras publicas;
2. Prestaciones adicionales de obra. Concepto y marco legal,
V. Recurso de anglacion: Causales:
1. Recurso de anwlacion;
2. Causales de anulacién;
3. Causal de anulacion contenida en ef articulo 63.1.e de la LA,
V. Lapostulacién de las pratensiones sobre adicionales de obra con fraude a
a ley:
1. Ejecucion de obras adicionales y planteamiento de la demanda;
2. Elennguecimiente sin causa y el fraude a la ley;
3. Aplicacion de oficio del articulo 63.1. de la LA
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I. LA ARBITRABILIDAD OBJETIVA
(O MATERIAL)

El ambito de aplicacion material del arbitraje o
la denominada “arbitrabilidad objeriva” (ratione
materiae) €s un tema en continua evolucién
-y permanente discusion-, pues cada pais va
determinando el campo de la arbitrabilidad’
en funcion de sus propias politicas y experien-
cia’, existiendo materias sobre las gue no hay
consenso’.

Al tratar acerca de las cuestiones que pueden
ser resueltas mediante arbitraje, la arbitrabifidad
objetiva puede enfocarse basicamente como
una restriccion legal a la facultad de disponer
derivada de |a naturaleza del conflicto’.

La delimitacion del campo de la arbitrabilidad
se encuentra directamente relacionada con la
eficacia del arbitraje, pues si la materia no es
arbitrable -por tratarse de controversias cuyo
conocimiento ha sido reservado exclusivamente
a la justicia ordinaria-, el laudo o el convenio

arbitral quedan expuestos a cuestionamientos
vélidos (dentro del propio proceso arbitral,
como presupuesto de competencia de los ar-
bitros’, o en sede judicial, mediante el recurso
de anulacidn de laudo, en el reconacimiento de
laudo y en el proceso de ejecucion del laudo).

Para Vasquez Palma®, la inarbitrabilidad tiene
tres origenes: i) exclusiones por la naturaleza
de determinadas relaciones juridicas (rationae
materiae); ii} por la eliminacion del principio de
autodeterminacion de las partes; y, ili) por una
indisponibilidad formal o procesal derivada de
la atribucion imperativa de jurisdiccion. Por ello,
sefala que:

“la arbitrabilidad es una materla transversal,
ya que constituye un presupuesto de la
institucion entera del arbitraje. Lo es de su
existencia, al ser un requisito de validez y
eficacia del convenio arbitral; es también,
un limite a la facultad de las partes; y, al
mismo tiempo, es poder y competencia de
los arbitros. Por lo anterior, la inarbitrabi-

1. Se abordard la “arbitrabilidad objetiva® (que pare muchos es fa arbitrabilidad stricto semsl, y no la denominada
“arbitrabdidad subjetiva” (ratione persange). Esta ultima responde a fa pregunta de quiénes pueden acudir al
arbitraje, spunta s evaluar la copackiad de disposicion de las personas -1o que exthuye a los incapaces y & quien esté
en situacion de capins diminutio-, asi como la awtorizacidn o habilitacion para someter las controversias a arbitraje
-aquil se analiza la posibilidad ded Estado para porticipar en arbitrajes, tanto nacionales como internacionales-,
Si bien ambos planos de la arbitrabilidad (la objetiva y la subjetiva) tienen aspectos comunes, su apeaximacion
se realiza desde perspectivas distintas, deblendo separarse [a aproximacion sustantiva o material de la acepcion

personal.

2. Mas an s se parte de las diferencias cualitativas entro los sistemas jurkdicos europeo-continentales de raiz latina o
germdnica -donde en principio es el legislador quien, recurriendo a clertas fdrmulas de orden general. determina
fas categorias de litigios arbitrables- o el sistema del commovt fow -donde en principio et la jurisprudencia la que,
caso por caso, va perfilando las categorias jurkdicas del arbitraje-, por 1o que en ¢ Derecho Comparado el estudio

de este tema s muy rico,

3. Como e derecho concursal, derecho de |a competencia, propiedad mdustrial, derecho societano, entre otras,
tanto en ol ambiéto del arbitraje local como Intemacional y entre Estados.

4. La demarcacion material del instituto arbitral, en su evolucén historica, ha tenido refacion directa con su
Instrumentalizacion politica, basada principalmente en la confianza que inspiraba la institucion, orlemandose
en términos generales a cuestiones de orden patrimanial en la esfera pavada de las personas y excluyéndose las
materas que requerfan del poder de Imperio de un tribunal del Estado, asi como las pertenecientes al ambito

penal

5. En el examen que los arbitros realizan respecto de su propin competencia antes de miciar el proceso, o al
plantearse |a excepcidn, oposicion o cuestionamiento comrespondients una vez iniciado @l mismo, y algunas veces

en ol mismo liudo,

6. VASQUEZ PALMA, Fernanda. “La arbitrabiidad objetiva: Aspectos histdricos, modernas tendencias en derecho
comparado y ubicacion en el escenario legislativo chileno® lus et Praxis. Talca, 2006, volimen12. nimero 1,
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lidad es tanto una causa de impugnacion
del convenio arbitral y del laudo, como de
oposicion al reconocimiento y ejecucion
del mismo,”

Il. LA ARBITRABILIDAD MATERIAL
EN EL PERU

En el Perq, el articulo 2.1 del Decreto Legisla-
tivo 1071, Ley de Arbitraje (en adelante, la LA)
establece el marco de la arbitrabilidad objetiva,
delineando el criterio base de las cuestiones
(que denomina "materias’) que pueden ser
sometidas a arbitraje:

"Articulo 2.- Materias susceptibles de ar-
bitraje.

1. Pueden someterse a arbitraje las contro-
versias sobre materias de libre disposicién
conforme a derecho, asi como aquellas que
la ley o los tratados o acuerdos internacio-
nales autoricen.

s)”

El eje orientador o criterio fundamental para de-
terminar sila controversia que se suscite sobreun

derecho es 0 no arbitrable, e la disponibilidad.
Los derechos de libre disposicion se relaclonan,

en principio, con los intereses esencialmente pa-
trimoniales’ y privados de las partes (que pueden
ser objeto de transaccion), y ciertamente abarcan
cuestiones contractuales y extracontractuales.

Debe apreciarse que si bien la norma fija como
marco general las materias de libre disposicién,
también establece la apertura al arbitraje de
aquellas que la ley o los tratados autoricen. Lo
que lleva a inferir que pueden arbitrarse conflic-
tos que no versen sobre derechos disponibles,
pero que por ley o tratado, o acuerdo interna-
cional, se faculte su conocimiento y resolucion
en sede arbitral. Esto importa la inscripcion en
la tendencia de ampliar el mbito de la arbitra-
bilidad, sin sujetarse a listas cerradas.

Estanorma (contenida en el articulo 2.1 de la LA)
debe verse de forma sistematica con la Cuarta

7, Laanterior Ley General de Arbitraje (Ley 26572) incluia &l criterio negative, esto es, un aparente listado excluyente
y cerrado de de derechos sobre los que se prohibe a las partes recurrir al arbitraje en caso de una controversia:

*"Articule 1.- Disposicion general.-

Pueden someterse a arbitraje las controversias determinadas o determinables sobre las cuales las partes tlenen
facultad de Nbre disposicion, asl como aquellas relativas a materla ambiental, pudiendo extinguirse respecto de
ellas el proceso judicial existente o avitando el que podria promeoverse; excepto:

1. Las que versan sobre el estado o la capacidad civil de las personas, ni las redativas a bienes o deréchas de

Incapaces sin la pravia autorizackon judiclal.

2. Agquellas sobre las que ha recaido resclucion jdicial firme, salve las corsecuencias patrimoniales que surfan de
SU ejecucion, en cuanto concieman exclusivamente a las partes del proceso.

3. Las que Interesan al orden publico o que versan sobre delitos o faltas, Sin embargo, si podra arbitrarse sobre la
cuantia de la responsabifidad civil, en cuanto ella no hubiera sido fijada por resclucion judicial firme,

4_Las directamente concernientes a 1as atribuciones o funciones de imperio del Estado, o de personas o entidades

de derecho publico”

B, La patrimoniakdad es un criterlo que se sustenta en o concepto de libre disponibilidad. Para ello, e adecuado
tomar en consideracion que la patrimonialidad del objeto de la obligacion e encuentra repeesentada por
la “megocinbiWdad def bien o utifidod™ que se persigue obitener por via de la cooperacion, expresada a traveés
del despliegue da energlas de trabajo: se estard ante obligaciones skempre que el cbjeto de la obligacion sea
susceptible de intercambio econgmsco (y no 1o estard, por ejemplo, cuando algulen se compromste a “donar”
un Grgano no regensrable del propio cuerpo -articulo 6 del Cadigo Civil, también en los denominados
‘deberes familiares’ o ante la mal Bamada “obligacion alimentaria® -que & en realided un deber juridico de
prestar alimentos-, y en general ante derechos irrenunciables o indispenibles, en los que puede aprecisrse la
existencia de una asignacion de valor, pero no patrimoniabidad del objeto, desde que ¢f bien tutelado estd fuers
de toda posibilicad de Intercambio economico. {Cfr. FERNANDEZ CRUZ, Gaston, "La obligacion: Apuntes para una
dogmitica juridica del concepto”. Themis, 1994, nimero 27-28 pp. 41-56..
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Disposicion Complementaria de la misma LA,
que establece que, en adelante, las referencias
legales a los jueces -en cuanto a la resolucion de
controversias- incluyen a los arbitros, siempre y
cuando se esté ante materia arbitrable y haya
sometimiento al arbitraje:

“A partir de la entrada de este Decreto
Legislativo, todas las referencias legales a
los jueces a efectos de resolver una con-
troversia o tomar una decision, podran
también entenderse referidas a un tribunal
arbitral, siempre que se trate de una materia
susceptible de arbitraje y que exista de por
medio un convenio arbitral celebrado por
las partes”

Haciendo un ejercicio de aplicacion de este
dispositivo al Codigo Civil peruano, algunas de
las normas que aluden al juez como el llamado
a resolver situaciones concretas y que ahora
son extensivas a los arbitros serian®: asociacio-
nes (articulos 85 y 92), modalidades del acto
juridico (articulos 182 y 186), copropiedad
(articulos 971 y 973), derechos y obligaciones
de los copropietarios (articulos 974), pacto de
indivision {articulo 993), obligaciones de dar (ar-
ticulos 1144 y 1145), obligaciones alternativas y
facultativas (articulo 1166), pago -disposiciones
generales- (articulo 1224), transaccion (articulo
1304), inejecucion de obligaciones (articulo
1332), obligaciones con cldusula penal (articulo
1346}, excesiva onerosidad de la prestacion (ar-
ticulo 1440), saneamiento por hecho propio del
transferente {articulo 1528), compraventa sobre
medida (articulo 1576), mutuo {articulo 1657),
mandato (articulo 1791), depdsito voluntario
(articulos 1820 y 1839), secuestro (articulos
1861, 1862, 1864 y 1865), juego y apuesta (arti-
culo 1942), gestiéon de negocios (articulo 1953),

responsabilidad extracontractual (articulos
1973,1977, 1978y 1983), prescripcion extintiva
larticulos 1992 y 1996),

1. Cuestiones arbitrables

La LA senala que también se puede someter a
arbitraje las controversias que |la ley, tratado o
acuerdo internacional autorice, con lo cual no se
clerra la puerta al arbitraje sobre materias que
no sean de libre disponibilidad.

Actualmente, es viable el arbitraje en materia
laboral, de telecomunicaciones, hidrocarburos,
proteccion al consumidor, bolsa de valores,
bolsa de productos, banca y seguros, contrata-
ciones con el Estado, salud, transporte, propie-
dad informal, expropiaciones (el aspecto de la
indemnizacion), aeronautica civil, saneamiento,
medio ambiente, concursal (con las precisiones
anotadas), societario, entre otros, existiendo
normativa que lo dispone.

Mencion aparte merecen algunas cuestiones
especificas sobre las cuales es posible acudir
al arbitraje:

Arbitraje sucesorio. La LA establece de modo
expreso la posibilidad de arbitrar en materia de
sucesiones, mediante disposicion testamen-
taria, respecto de las controversias que surjan
entre sucesores, ¢ entre ellos y los albaceas,
incluyendo las relativas al Inventario de la masa
hereditaria, su valoracion, administracion y
particion. Y agrega la norma que, a falta de
estipulacion arbitral en el testamento (sobre
las controversias antes citadas), los sucesores y
los albaceas pueden celebrar convenio arbitral
para resolverlas mediante arbitraje'”. Asi, el
sometimiento a arbitraje puede encontrarse

9. Ver MONTEZUMA CHIRINOS, Alberto. "Comentanos ala Cuarta Disposicion Complementaria de la Ley de Arbitraje”
En SOTO COAGUILA, Carlos Alberto y Alfredo BULLARD GONZALEZ (coordinadores). Camerntarios a fo Ley Peruana
de Artitrage. Tomo 11, Lima; Instituto Peruano de Arbitraje, 2011, p. 77.

10. Llos antecedentes peruanos de esta norma (Decseto Ley 25935 y posteriormente Ley 26572) contemgdaban i3
posibilidad de someter a arbitraje por parte del testador {como estipulacion testamentaria) las diferencias que
pudiesen surgirentre los llamados herederos noforzosos o entre legatarios respecto de las porciones de la herencia
que los pudiere corresponder, o las referidas a la valoracion, administracion o particion de la herencia, Esto importa
la exclusion de los conflictos que pudiesen surgir respecto de los legitimarios, por lo que las disputas que pudiesen
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inmerso en un testamento que contenga una
serie de disposiciones de ultima voluntad, tanto
patrimoniales como extrapatrimoniales, como
también ser la Unica disposicion mortis cause
que dicho testamento contenga.

Ademads, la estipulacion arbitral podra versar so-
bre conflictos que se susciten sobre los aspectos
patrimoniales antes referidos y no sobre los no
disponibles (la determinacion de la calidad de
legitimano, por ejemplo); por ultimo, esta norma
no colisiona con la contenida en el articulo 690
del Codigo Civil'', que prohibe tanto que el tes-
tamento sea hecho por un tercero (apoderado
del testador), como dejar al arbitrio o voluntad
de un tercero la subsistencia o eficacia de las
disposiciones testamentarias ya existentes, lo
que es por completo distinto al arbitraje.

Arbitraje estatutario, En el Pery, el arbitraje
estatutario fue incorporado en la derogada
Ley 26572", gque fue la base para el articulo
48 de la Ley General de Sociedades"’, el

mismo que fue modificado por la Tercera
Disposicién Modificatoria de la LA en los
sigulentes términos:

*Articulo 48 Ley General de Sociedades.-
Arbitraje.

Los socios o accionistas pueden, en el pacto
o en el estatuto social, adoptar un convenio
arbitral para resolver las controversias que
pudiera tener la sociedad con sus socios,
accionistas, directivos, administradores y
representantes, las que surjan entre ellos
respecto de sus derechos u obligaciones, las
relativas al cumplimiento de los estatutos o
la validez de los acuerdos y, para cualquier
otra situacion prevista en esta ley.

El convenio arbitral alcanza a los socios,
accionistas, directivos, administradores y
representantes que se incorporen a la socie-
dad, asi como a aquellos que al momento
de suscitarse la controversia hubiesen
dejado de serlo.

Involucrar, por ejemplo, controversias entre legitimarios, o cuestiones de valoracion de bienes o extension de
legados existiendo la posibilidad de afectar Iz legitima, no eran susceptibles de ser sometidas a arbitraje. La razon
de ello radicaba en considderar que siendo La legitima un limite a 2 facultad de disposicion del testador, se trataba
de un derecho indisponible en si mismo (extendiendo tal nocidn 8 los derechos de les legaimanios, como si ellos
no pudiesen disponer de su herencia). Lohmann critica esta postura, considerando que en realidad la prohibicidn
respecto de los legitimarios estaba drounscrita a fa testamentaria mas no a la posibilidad de que aquélios pudiesen
acordar arbitraje para resolver Jos confiictos que surglesen, dada la posibilidad -establecida en el Cadigo Civil- de
renuncla ceskdn, transaccion, etc., respacto de la herencia, sin distinguic entre legitimarios y “voluntarios”. {Cfr,
LOHMANN LLXCA DE TENA, Guillermo, *Comentario a la Sétima Disposicion Complementana de ia Ley de Arbitraje”
En SOTO COAGUILA, Carlos Alberto y Alfredo BULLARD GONZALEZ (coordinadores). Comentarios a fa Ley Peruana
de Arbitraje. Tomoa |1, Lima: Instituto Pervano de Arbitraje, 2011, pp. 87-89).

11. Que partiendo de la premisa basica de que las disposiciones testamenarias han de ser la expresion directa de la
voluntad del testador, prohibe que éste apodere & otra persona para testar, como para dejar sus disposiciones al

arbitrio de un tercero,
12, "Articulo 12: Arbitraje Estatutario,

Constituyen corvenio arbitral 1as estipulaciones contenidas en los astatutos o normas equivalentes de socledades
civiles o mercantiies, asociaciones cviles y demds personas juridicas, que establecen arbitraje obligatario para kas
controversias que pudieran 1ener con sus miembros, socios o asociados, las que surjan entre éstos respecto de sus
derechos; las relativas ol cumplimiento de los estatutos o validez de acuerdos, y para kas demas que versen sobre
materia relacionada con las correspondientes actividades, fin u objeto social”

13. "Articulo 48 {antes de su modificacion por la vigente LAY

No procede interponer kas acciones judiciales contempladas en esta ley 0 en las de aplicacion supletoria a ésta
cuando existo convenio arbitral obligatorio contersdo en el pacto social ¢ en el estatuto que someta a esta
jurisdiccion resolver las discrepancias gue e susciten, Es1a norma es de aplicacion a la sodedad, a os socios o
administradores aun cuando al momento de suscitarse la controversia hubiesen dejado de serlo, a los tercaros
que al contratar con |a socledad se sometan a la cldusula arbitral”
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El convenio arbitral no alcanza a las convo-
catorias a juntas de accionistas o socios. El
pacto o estatuto social puede también con-
templar un procedimiento de conciliacion
para resolver la controversia con arreglo a
la ley de la materia."

Esta norma se encuentra complementada por
la Sexta Disposiciéon Complementaria de la LA:

“Sexta. Arbitraje estatutario.

Puede adoptarse un convenio arbitral en
el estatuto de una persona juridica para
resolver las controversias entre la persona
juridica y sus miembros, directivos, admi-
nistradores, representantes y funcionarios,
o las que surjan entre ellos respecto de sus
derechos u obligaciones, o las relativas al
cumplimiento de los estatutos o la validez
de los acuerdos.

El convenio arbitral alcanza a todos los
miembros, directivos, administradores, re-
presentantes y funcionarios que se incorpo-
ren a la sociedad, asi como a aquellos que
al momento de suscitarse la contraversia
hubiesen dejado de serlo.

El convenio arbitral no alcanza a las convo-
catorias a juntas, asambleas y consejos, 0
cuando se requiera una autorizacion que

exija la intervencion del Ministerio Publico!

El pacto sodial y los estatutos son los instrumen-
tos fundadores que rigen la vida de las socieda-
des (en el Peru -articulo 5 de la Ley General de
Sociedades- las sociedades se constituyen por
escritura publica, la que contiene el pacto social,
el cual incluye el estatuto, cuya modificacion

requiere igual formalidad), y consisten en la de-
cision de dar nacimiento a la sociedad y (sobre
todo) su ordenamiento juridico. Asi, de acuerdo a
la normativa, es factible incorporar en el estatuto
(desde el inicio 0 mediante posterior modifica-
cién) un convenio arbitral para resolver en esta
sede las controversias que pudiesen suscitarse.

Este convenio arbitral estatutario tiene como
particularidad el que desde un inicio no se
identifican nl a las partes'* de una potencial con-
troversia ni a las cuestiones sobre las que ésta
versaria™ y, si bien es facultativo incluirlo, al ha-
berlo hecho sera de obligatorio cumplimiento.

Finalmente, se observa que se han excluido
{respecto de la anterior Ley de Arbitraje) las
matenas relacionadas que versen sobre el finu
objeto social, lo que acarrea el debate acercade
si se puede considerar que estas cuestiones po-
drian encontrarse inmersas dentro de la nocion
de "cumplimiento de los estatutos’, o si podrian
igual ser incorporadas en el convenio estatuta-
rio [0 en convenio adicional entre socios) pues
la norma tampoco lo prohibe, o si -como opinan
algunos- ya no son susceptibles de arbitraje,
por lo que tales controversias inevitablemente
habrian de ventilarse en |a justicia ordinaria.

Nulidad de acuerdos socletarios y nulidad de
acto juridico. En este punto conviene senalar
que tanto la materia relativa a la nulidad (abso-
luta) de acuerdos como la de anulabllidad (via la
llamada “impugnacion de acuerdos” de acuerdo
a la LGS peruana) son susceptibles de arbitraje,

Debe recordarse que la nulidad del acto o ne-
gocio juridico con contenido patrimonial (como
los contratos, por ejemplo)™, asimilable por tal
razoén a la nulidad de acuerdos societarios'’, es

14, Pues quienes suscnibseron el pacto social y establecieron el estatuto podrian ya no formar parte de la sociedad, asé
como los directores, administradores, representantes y gerentes.

15, No wlo es amplio ¢l espectro de conflictos que pudiese darse al interice de una sociedad, sino que podeia ser
modificado su obyjetn social y muchas reglas del estatuto en el tempe,

16, No asi la nulidad de un acto pnidico de contenido extrapatrimonial, como el reconocimiento de un hijo, por

ejempla,

17.  Aungue con su progia y diferenciada tramitacidn procesal
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materia arbitrable, tanto por tratarse de una
materia con contenido disponible {dado su
aspecto patrimonial), como por encontrarse
prevista en la LA:

*Articulo 41.- Competencia para decidir la
competencia del tribunal arbitral,

(...)

2.El convenio arbitral que forme parte de un
contrato se considerara como un acuerdo
independiente de las demas estipulaciones
del mismo. La inexistencia, nulidad, anula-
bilidad, invalidez o ineficacia de un con-
trato que contenga un convenio arbitral,
no implica necesariamente la inexistencia,
nulidad, anulabilidad, invalidez o ineficacia
de éste, En consecuencia, el tribunal arbi-
tral podra decidir sobre la controversia
sometida a su conocimiento, la que podra
versar, incluso, sobre la inexistencia, nu-
lidad, anulabilidad, invalidez o ineficacia
del contrato que contiene un convenio
arbitral (...)" (Enfasis agregado)

Aqul cabe precisar que al pactar arbitraje
sobre determinada materia no se esta dis-
poniendo del derecho sustantivo sino de un
medio procesal, una via procesal'’. Por ello,
no es adecuado asimilarlo -algunos lo hacen-
a la concillacion o a cualquier otro medio de
solucion de controversias autocompositivo o
que no importe la intervencion de un tercero
imparcial que resuelva |a controversia, y que
se encuentre dotado de dicho poder por ley,
como el juez o el drbitro.

Materia pensionaria. La materia pensionaria,
en principio, es catalogada como derecho in-
disponible, En el caso del contrato de seguro
complementario de trabajo de riesgo, se cred
por norma un arbitraje obligatorio (enmascara-
do de convenio voluntario) mediante el Decreto
Supremo 003-98-5A".

Aqui, el Tribunal Constitucional, en la Sentencia
02513-2007-PA/TC, ha descartado el arbitraje
obligatorio pero aprobado la constitucionalidad
del arbitraje voluntario (filando ciertas pautas
para asegurarse que el asegurado realmente
desee someterse al arbitraje):

"...)

35. A diferencia del arbitraje obligatorio
previsto en el articulo 9, el previsto en el
articulo 25 es un arbitraje voluntario, que se
inicia porgque una de las partes esta discon-
forme con el pronunciamiento del Instituto
Naclonal de Rehabilitacion, y que concluye
con la resolucion del Centro de Conclliacion
y Arbitraje de la Superintendencia de Enti-
dades Prestadoras de Salud.

36. Sobre el particular, debe tenerse pre-
sente que este Tribunal Constitucional en
la STC 00061-2008-PA/TC considero que el
arbitraje voluntario goza de la presuncion
de constitucionalidad debido a que su ini-
cio tiene como fundamento el principio de
autonomia de la voluntad, que constituye la
esencia y el fundamento del proceso arbitral,
por cuanto el arbitraje conlleva la exclusion

18 “I...| las partes no disponen del derecho sustantivo, o del derecho subjetivo dervado del conjunto de normas,
dispositivas o imperativas del ordenamiento juridico, sino que disponen ded cauce procesal para la dilucidacion
del derecho Cfr. HERNANDEZ-GIL ALVAREZ-CIENFUEGOS, Antonio. "Materlas objeto de arbitraje” En DE MARTIN
MUNOZ, Alberte y Santiago HIERRO ANIBARRO (coordinadores). Comentario a [a Ley de Arbitraje. Madrid: Editorial

Marcial Pons, 2008, p. 151
19 “Aniculo 9,

La sola suscripcidn de un contrato de seguro complementario de trabajo de riesgo, bajo cualquiera de sus
coberturas, Impiica el sometimaento de |as partes contratantes, asi como de los ASEGURADOS Y BENEFICIARIODS
a las reglas de conciliacion y arbitraje a que se refieren los articulos 90 y 91 del Decreto Supremo 00997 5A y
la Segunda Disposicion Complementaria del Decreto Supremo 00§- 97-SA, confarme al cual se resolverdn en
forma definitiva 1odas las controversias en las que se encuentren involucrados imereses de fos ASEGURADOS,
BENEFICIARIOS, INSTITUTO PERUANO DE SEGURIDAD SOCIAL OFICINA DE NORMALIZACION PREVISIONAL
ENTIDADES PRESTADORAS DE SALUD, ASEGURADORAS Y ENTIDADES EMPLEADORAS”
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de la via judicial. Asimismo, se establecio
que el arbitraje voluntario, para que sea
considerado constitucional, debe cumplir
con determinados requisitos en el momento
de la instalacion del 6rgano arbitral,

37. Eneste sentido, para que el proceso arbitral
instaurado de manera voluntaria sea cons-
titucional, debe reitérarse como precedente
vinculante que: en el momento de la instala-
cion del érgano arbitral el arbitro o arbitros
deberan dejar constancia que Informaron:

a) Las ventajas que brinda el arbitraje
del Centro de Conciliacién y Arbitraje
de la Superintendencia de Entidades
Prestadoras de Salud,

b) Que para la resolucion de su contro-
versia se aplicara la jurisprudencia y los
precedentes vinculantes establecidos
por el Tribunal Constitucional.

¢) Que el asegurado o beneficiario, si lo
prefiere, puede renunciar al arbitraje y
preferir su juez natural, que es el Poder
Judicial.

d) Que contra el laudo arbitral cabe el
recurso que preve la Ley General de
Arbitraje.

El arbitraje voluntario serd inconstitu-
cional si es iniciado por la Aseguradora
Privada o por la Oficina de Normali-
2acién Previsional y el asegurado o
beneficiario no desea someterse a él
O

En sintesis, la materia arbitrable™ depende, en
buena cuenta, de la decision de cada Estado,
pues rebasa el concepto tedrico de indisponi-
bilidad (ya en si mismo no univaco); asi, la ley
establece qué cuestiones son susceptibles de
someterse al arbitraje y cuales no.

2. Cuestiones no susceptibles de arbitraje

Partiendo del marco sefalado (de derechos
disponibles y ley), puede considerarse que
no son susceptibles de arbitraje, en térmi-
nos generales y hasta ahora, las sigulentes
cuestiones’":

® Reclamaciones referidas a delitos y/o faltas
{con la acotacion de que la reparacion civil
derivada de tales delitos o faltas si puede
ser materia susceptible de arbitraje por ser
de disponibilidad del reclamante).

e Cuestiones referidas al estado y capacidad
civil de las personas (incluyendo situacion
Juridica de la persona, adopcion, naciona-
lidad, incapacidad e interdiccion, repre-
sentacion y defensa del ausente, tutela,
emancipacion, paternidad, filiacion, patria
potestad, alimentos, cuestiones que rigen
al matrimonio, nombre, etc.).

® (Cuestiones que atentan contra la moral y
las buenas costumbres.

® Laintegracion y modificacion de contratos®.

20, Se ha ariticado la terminclogia de *materia” arbitrable, sefaldndose que en realidad |a pregunta de qué arbitrar y

21.

22,

que no arbitrar debe responderse en funcion a derechos concretos y no a materias, clasificackones, ramas juridicas
o algo que se le parezca, [Cfr. CASTILLO FREYRE, Mario, Ricardo VASQUEZ KUNZE y Rita SABROSO MINAYA. "Nueva
Ley de Arbitraje: ;Cudles son las materias arbitrables?” Actualidad Juridica. Lima, Gaceta Juridica, agosto de 2008,
numero 177,

Ver CANTUARIAS SALAVERRY. Fernando. "Comentario al articulo 2 de &3 LA® En SOTO COAGUILA, Carlos Alberto
y Alfredo BULLARD GONZALEZ (coordinadores). Comentanios a fa Ley Perwana de Arbitraje. Tomo |, Lima: Instituto
Peruano de Arbitraje, 2011, pp. 9-17.

En realidad este tema es mas blen una precision de la naturaleza del arbitraje como medio de solucidn de
controversias, deblendo distinguirse entre arbitro y arbltrador. “Estaremos ante un ‘artstrador, por gjemplo, en
aquellos casos en los que las partes acuerden que sea un tercero el que determine ef precio del bien objetc de
una compra-venta, Verlifiquemas que aqui la intervencion del tercero no se da para resolver una disputa, sino
para completar o integrar un contrato incompleto. Siendo esto asi, se dice que no puede considerarse que la
actividad del tercero sea arbitral, ys que ésta prssupone dos cosas: a) la previa existencia de una relacian juridica,

Roxana Jimanez Vargss-Machuca



* Sobre marcas y patentes: si la discusién se
refiere a su validez, el Poder Judidial tiene la
exclusividad en la resolucion de tal conflicto.

* En el caso del sistema concursal, la Ley
27809, Ley General del Sisterna Concursal,
admite la posibilidad de arbitrar las con-
troversias que surjan sobre la ejecucion o
interpretacion del Plan de Reestructuracion
Patrimonial® (el resto debe ser resuelto por
el Poder Judicial).

e Controversias referidas a la libre competencia,

e Cuestiones relativas a funciones o com-
petencias de los 6rganos del Estado. Estas
materias tienen sus proplas vias y 6rganos
jurisdiccionales competentes para su so-
lucién.

IIl. EL CASO DE LAS PRESTACIONES

ADICIONALES DE OBRA PUBLICA

1. Lasobras publicas

Las obras publicas contienen normas de orden
publico que restringen su libre disponibilidad,
dotandolas de reglas claras por tratarse de
fondos publicos, Ciertamente, el que se trate
de contratos no significa que se rijan por el
derecho obligacional del Cédigo Civll (salvo
clertos aspectos que no colisionen con las nor-
mas sobre contratacién publica), por cuanto la
patrimonialidad del derecho privado no solo
apunta al contrato de prestacion como suscep-
tible de valoracién economica (determinado por

elementos tales como la utilidad y la escasez),
sino por la posibilidad de que la prestacion se
encuentre en el libre trafico patrimonial.

En los contratos con el Estado, el precio por
los bienes, servicios y obras que aquél debe
pagar, se encuentra sujeto a una serie de pa-
505, procedimientos y aprobaciones requlados
de meodo riguroso; asi se tiene, por ejemplo,
la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del
Estado y su Reglamento, !a Ley General del
Presupuesto, la Ley Organica del Sistema Na-
cional de Control y de la Contraloria General
de la Republica, asi como la Ley del Procedi-
miento Administrativo General,

En otras palabras, las posibilidades del Estado
de celebrar contratos no se encuentran prohi-
bidas (los bienes, obras y servicios que contrata
estan claramente dentro de las posibilidades de
intercambio econdmico, de hecho las licitacio-
nes publicas contienen una oferta lanzada a la
competencia entre empresas que aspiran a ser
contratistas), pero no son libres en el sentido
empleado por el Codigo Civil, sino en un sentido
particular, pues deben atravesar diversos filtros
y controles por cuanto apuntan a satisfacer el
Interés de la comunidad a la que se debeny a

la que responden.

Ahora bien, una vez recorridos los caminos de
ley para la toma de decision de adquirir el bien
(la obra o el servicio) y una vez realizados los
pasos de la licitacion puablica y celebrado el
contrato (esto es, ya establecida y determinada
|a relacién obligatoria), los conflictos derivados

23,

v, b la existencia de una controversia respecto de dicha relacidn juridica, De la misma manera, se considera que
la intarvencion de un tercera para modificar algunas estipulaciones de un contrato (por egemplo, el precio de un
producto o las condeciones de entrega) no es un arbitraje, ya que la funcion de este tercero no €4 la de solucionar
una disputa entre las partes, sino la de cumplir con una delegacin amistosa para medificar las condiciones de
un contrato sobre el cual no existe conficto. La consecuencia fundamental de esta distinclon entre ‘arbitros’y
‘arbitradores’ es que mientras en el primer caso los drbitros emitirdn una resclucidn definitiva (cosa juzgada), en
el sequndo caso lo decikdido por el ‘arbitradoc” podrd ser materia de discusidn ante el Poder Judicial o, de existit
pacto, ante un tribunal arbitral’ (ldem,, pp. 10-11)

“Articulo 73.- Solucion de controversias relativas al Plan de Reestructuracion

73.1 La Junta debera establecer en ¢ Plan de Reestructurackon ef fuero jurisdiccional, sea ef judiclal o el arbitral,
para la solucion ce cualquier controversia que pudiera surgie sobre su efecucion o interpretacion: en defecto de
Indicacidn, se entendera que s e fuero judkial (,,.)"

La arbitrabilidad de las obras adicionales an |a cantratacidn poblica
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de su ejecucion, interpretacion, resolucion,
inexistencia, ineficacia o invalidez, se pueden re-
solver mediante arbitraje, e inclusive mediante
conciliacion, pues ya se encuentran en el ambito
de |a libre disponibilidad.

Empero, lo que se encuentre fuera de los al-
cances -ya previstos y aprobados- del contrato
{como por ejemplo los presupuestos adicionales
de obra que exceden cierto porcentaje), tiene
rutas especificas excluyentes tanto del arbitraje
(excluido de modo expreso) como del Poder
Judicial (por ser de competencia exclusiva de la
Contraloria) para su aprobacion y pago,

Es por elle que, dentro de las regulaciones en
este ambito, se encuentran reglas concretas que
extraen ciertas materias de la competencla de la
junsdiccion arbitral (e inclusive de |a jurisdiccion
estatal), dotandolas de procedimientos especifi-
cos que deben obligatoriamente seguirse ante
determinadas autoridades.

2. Prestaciones adicionales de obra.
Concepto y marco legal

2.1 Lospresupuestos adicionales de obra son cos-
tos no previstos en el presupuesto original de
una obra plblica, generados por la necesidad
de realizar obras adicionales a la misma para
poder darle cumplimiento (a la obra original).

Como se ha senalado, en la contratacion
publica se encuentran en juego fondos
publicos {salvaguardados por las leyes que
se citaran a continuacion) y la transparencia
de los procesos de seleccién, y es por ello
que se han establecido mecanismos espe-
cificos para casos concretos, como el de los
presupuestos adicionales de abra.

2.2 La Ley de Contrataciones y Adquisiciones
del Estado (Decreto Legislativo 1017, mo-
dificado por Ley 29873) establece en su
articulo 41 (sobre prestaciones adicionales,
reducciones y ampliaciones):

“41.2 Tratandose de obras, las presta-

ciones adicionales pueden ser hasta
por el quince por clento (15%) del

Roxana Jimenez Vargas-Machuca

monto total del contrato original, res-
tandole los presupuestos deductivos
vinculados, entendidos como aque-
llos derivados de las sustituciones de
obra directamente relacionadas con
las prestaciones adicionales de obra,
siempre que ambas respondan a la
finalidad del contrato original. Para tal
efecto, pospagos correspondientes se-
ran aprobados por la Entidad. En el su-
puesto de que resulte indispensable la
realizacion de prestaciones adicionales
de obra por deficiencias del Expediente
Técnico o situaciones imprevisibles
posteriores a la suscripcion del con-
trato, mayores a las establecidas en el
segundo parrafo del presente articulo
y hasta un maximo de cincuenta por
ciento (50%) del monto originalmente
contratado, sin perjuicio de la respon-
sabilidad que pudiera corresponder al
proyectista, el Titular de la Entidad pue-
de autorizarlas, Para ello se requiere
contar con la autorizacion del Titular de
la Entidad, debiendo para la ejecucion
y el pago contar con la autorizacion
previa de la Contraloria General de la
Repiblica y con la comprobacion de
que cuenta con los recursos necesarios.
Leoe)”

Este mismo cuerpo normativo establece la
prohibicion de someter a arbitraje las con-
troversias sobre ejecucion de adicionales
de obra, asi como lo decidido por la Entidad
contratante o por la Contraloria General de
la Republica (en adelante, la CGR) sobre el
particular:

*41.5 La decision de Ia Entidad o de
la Contraloria General de la Repabli-
ca de aprobar o no la ejecucion de
prestaciones adicionales, no puede
ser sometida a arbitraje. Tampoco
pueden ser sometidas a arbitraje las
controversias referidas a la ejecucion
de las prestaciones adicionales de obra
y mayores prestaciones de supervision
que requieran aprobacion previa de la
Contraloria General de la Republica”



2.3 Por su parte, el Reglamento de la referida
Ley (aprobado por Decreto Supremo 134-
2008-EF, modificado por Decreto Supremo
138-2012-EF) regula lo relativo a las presta-
ciones adicionales de obra que superen el
15% del monto del contrato original:

"Articulo 208" Prestaciones adicio-
nales de obras mayores al quince por
ciento (15%).

Las prestaciones adicionales de
obras cuyos montos, restandole los
presupuestos deductivos vinculados,
superen el quince por ciento (15%)
del monto del contrato original, luego
de ser aprobadas por el Titular de la
Entidad, requieren previamente, para
su ejecucion y pago, la autorizacion
expresa de la Contraloria General de
la Republica.

En el caso de adicionales con caracter
de emergencia la autorizacion de la
Contraloria General de la Repdblica se
emitird previa al pago.

La Contraloria General de la Republica
contara con un plazo maximo de quin-
ce (15) dias habiles, bajo responsabili-
dad. para emitir su pronunciamiento, el
cual debera ser motivado en todos los
casos. El referido plazo se computara a
partir del dia siguiente que la Entidad
presenta la documentacion susten-
tatoria correspondiente. Transcurrido
este plazo, sin que medie pronuncia-
miento de la Contraloria General de la
Repdblica, |a Entidad esta autorizada
para disponer la ejecucion y/o pago de
prestaciones adicionales de obra por
los montos gue hubiere solicitado, sin
perjuicio del control posterior,

De requerirse informacion comple-
mentarla, la Contraloria General de la
Republica hara conocer a la Entidad
este requerimiento, en una sola opor-
tunidad, a mas tardar al quinto dia
habil contado desde que se Inicié el

plazo a que se La Entidad cuenta con
cinco {5) dias habiles para cumplir con
el requerimiento,

En estos casos el plazo se interrumpe
y se reinicia al dia siguiente de la fecha
de presentacién de la documenta-
cion complementaria por parte de la
Entidad a la Contraloria General de la
Republica.

El pago de los presupuestos adicionales
aprobados se realiza mediante valori-
zaciones adicionales.

Cuando se apruebe ia prestacion adi-
cional de obras, el contratista estara
Obligado a ampliar el monto de la
garantia de fiel cumplimiento.

Las prestaciones adicionales de obra no
podran superar el cincuenta por ciento
(50%) del monto del contrato original,
En caso que superen este limite se
procedera debiéndose convocar a un
nuevo proceso por el saldo de obra por
ejecutar, sin perjuicio de las responsa-
bilidades que pudieran corresponder
al proyectista.

Los adicionales o reducciones que se
dispongan durante |a ejecucién de
proyectos de inversion publica debe-
ran ser comunicados por la Entidad a
la autoridad competente del Sistema
Nacional de Inversion Pablica”

24 Laley 28411, Ley General del Sistema Na-
cional de Presupuesto, se basa en una serie
de principios fundamentales, entre los que
destacan los siguientes;

Principio de equilibrio presupuesta-
rio, segun el cual “el presupuesto del
sector publico esta constituido por los
créditos presupuestarios que repre-
sentan el equilibrio entre la previsible
evolucion de los ingresos y los recursos
a asignar de conformidad con las po-
liticas publicas de gasto, estando pro-

La arbilradilidad de las obras adicionales en |2 contratacion publica
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hibido incluir autorizaciones de gasto
sin el financlamiento correspondiente”.

¢ Principio de equilibrio macrofiscal,
que establece que la preparacion, la
aprobacion y la ejecucién de los pre-
supuestos de las entidades preservan
la estabilidad conforme al marco de
equilibrio macrofiscal.

* Principio de especialidad cuantitativa,
por el que “toda disposicion o acto que
implique la realizacion de gastos pabli-
cos debe cuantificar su efecto sobre el
Presupuesto, de modo que se sujete en
forma estricta al crédito presupuestano
autorizado a la Entidad”.

¢ Principio de especialidad cualitati-
va, que establece que "los créditos
presupuestarios aprobados para las
Entidades se destinan, exclusivamente,
a la finalidad para la que hayan sido
autorizados en los Presupuestos del
Sector Publico, asi como en sus mod|-
ficaciones conforme a la Ley General”

* Principio de universalidad y unidad,
que responde a la nocion fundamen-
tal de que todos los ingresos y gastos
del sector publico, asi como todos los
presupuestos de las entidades que lo
comprenden, se sujetan a la Ley de
Presupuestos del Sector Publico.

Respecto al tema concreto de la autoriza-
cidn de obras adicionales, la Quinta Dispo-
sicion Final de esta Ley establece:

“Quinta.- Sélo procedera la ejecucion
de obras adicionales cuando se cuente,
previamente, con disponibilidad pre-
supuestal, con aprobacion del Titular
de |a Entidad mediante la resolucion
correspondiente, o en el caso de
empresas, incluyendo aquellas bajo
el ambito de FONAFE, por Acuerdo
del Directorio de la empresa, y en los
casos en que su valor, restandole los
presupuestos deductivos vinculados a

Roxana Jimeénez Vargas-Machuca

tales adicionales, no superen el quince
por ciento (15%) del monto total del
contrato original.

Para el caso de las obras adicionales
que superen el quince por ciento (15%)
del contrato original, luego de ser
aprobadas por el Titular de la Entidad
o el Directorio de laempresa, segun co-
rresponda, se requiere contar, previa-
mente, para su ejecucion y pago, con
la disponibilidad presupuestaria y la
autorizacion expresa de la Contraloria
General de la Republica, independien-
temente de la fecha del contrato de
obra, Para estos efectos, la Contraloria
General de la Republica debe observar
los plazos y procedimientos estable-
cidos en la Ley de Contrataciones del
Estado y su Reglamento.

Cuando se trate de |a ejecucion de
obras adicionales en el marco de un
proyecto de inversion publica, cuya
viabllidad se haya visto afectada, el
organo competente debera proceder
a la verificacion de la misma.

2.5 Laley 27785, Ley Organica del Sistema Na-
cional de Control y de la Contraloria General
de la Republica, tiene como objeto:

*Articulo 2.- Objeto de la ley

Es objeto de la Ley propender al apro-
piado, oportuno y efectivo ejercicio del
control gubernamental, para prevenir
y verificar, mediante la aplicacion de
principios, sistemas y procedimientos
técnicos, la correcta, eficiente y trans-
parente utilizacion y gestion de los
recursos y bienes del Estado, el desa-
rrollo honesto y probo de las funciones
y actos de |as autoridades, funcionarios
y servidores publicos, asi como el
cumplimiento de metas y resultados
obtenidos por las instituciones sujetas
a control, con la finalidad de contribuir
y orientar el mejoramiento de sus ac-



tividades y servicios en beneficio de la
Nacion,”

Sobre los presupuestos adicionales de obra
publica, esta Ley establece lo siguiente:

“Articulo 22.- Atribuciones.

Son atribuciones de la Contraloria Ge-
neral, las siguientes:

(...)

k) Otorgar autorizacion previa a la eje-
cucion y al pago de los presupuestos
adicionales de obra publica, y de las
mayores prestaciones de supervision
en los casos distintos a los adicionales
de obras, cuyos montos excedan a los
previstos en |a Ley de Contrataciones
y Adquisiciones del Estado, y su Regla-
mento respectivamente, cualquiera sea
la fuente de financiamiento,

R g

“Articulo 23.- Inaplicabilidad del arbi-
raje

Las decisiones que emita la Contra-
loria General, en el ejercicio de las
atribuciones de autorizacién previa a
la ejecucion y pago de presupuestos
adicionales de obra y a la aprobacion
de mayores gastos de supervision, no
podra ser objeto de arbitraje, en con-
cordancia con lo dispuesto en el nume-
ral 4 del articulo 1 de la Ley 26572, Ley
General de Arbitraje.

Asimismo, tampoco se podra someter
a arbitraje, las controversias que versan
sobre materias comprendidas en los
alcances de las atribuciones previstas
en el literal k) del Articulo 22 de la Ley,
las que no pueden ser sustraidas al

26

pronunciamiento que compete a la
Contraloria General”

Se observa que la normativa concerniente
a las obras pablicas, dada la necesidad de
supervision y control de los fondos pablicos
y de su destino, es consistente en cuanto
a excluir lo relativo a los presupuestos
adicionales de obra publica que superen
el porcentaje de ley del ambito de compe-
tencia de todo aquel (jurisdiccion pablica o
privada) que no sea |la Contraloria General
de la Republica.

Especificamente, se senala que no es arbi-
trable la controversia que verse sobre tal
materia {arriba del porcentaje estableci-
do), y esa especificacion se debe a que las
normas sobre contrataciones del Estado
establecen el arbitraje como via de solucion
de controversias. Asimismo, es pertinente
precisar que tampoco cabe considerar que
podria evadirse el control de la Contraloria
acudiendo a otra jurisdiccion, como la
estatal (Poder Judicial), por cuanto, con
toda claridad, el articulo 23 de la Ley 27785
prescribe que dichas materias “no pueden
ser sustraidas al pronunciamiento que com-
pete a la Contraloria General”,

En la Directiva 002-2010-CG-OEA (aprobada
por Resoluciéon de Contralona 196-2010-CG
de fecha 20 de julio de 2010)*, se sefala que
para los fines del control gubernamental, Ia
prestacion adicional de obra es una “presta-
cién no considerada en el expediente téanico,
ni en el contrato, cuya realizacion resulta
indispensable y/o necesaria para dar cumpli-
miento a la meta prevista de la obra principal
Entiéndase que dicha prestacion corresponde
a obras complementarias y/o mayores me-
trados, necesarios para alcanzar la finalidad

24. Cuyo objetivo es "Noemar la potestad de control previo externo que corresponde a la Contralonia General de

la Republica (en adefante CGR), contemplada en la Ley Organica del Sistema Nadonal de Control y de |3
Contraloria General de la Repablica, la Ley de Contrataciones del Estado y la Ley General del Sistema Nacional
de Presupuesto, sobre autorizacion previa de las prestaciones adicionales de obva previsto en la normativa de
la materia, estableciendo las actuaciones, criterios de evaluacion, Informacion baska, recurso administrative y

demas aspectos do procedimionto que corresponden”

La arbitrabilidad de las aobras adicionales en la conlratacion publica
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del contrato, Las obras complementarias
y/0 mayores metrados que no cumplan las
condiciones antes citadas, necesariamente
deberan ser materia de nuevos contratos,
cumpliéndose para ello con los requisitos
y precedimientos establecidos en la Ley de
Contrataciones del Estado, leyes presupues:
tales y demas normas complementarias; incu-
mmiendo en responsabilidad quien disponga o
autorice su ejecucion de otro modo”.

La Directiva citada indica que la CGR"ejerce
control previo externo a las prestaciones
adicionales de obra aprobadas por la en-
tidad, cuya incidencia acumulada supere
el 15% y no sea mayor del 50% del monto
del contrato original, emitiendo pronun-
ciamiento motivado previo a su gjecucion
y pago. La autorizacion previa de la CGR,
faculta a la entidad a reconocer el presu-
puesto de la prestacion adiclonal de obra,
conforme a los términos del pronuncia-
miento emitido dentro del plazo legal.”

Agrega que "La GCR no autorizara presta-
ciones adicionales de obra cuya incidencia
acumulada supere el 15% del monto del
contrato original que estén gjecutadas o
pagadas, salvo que sean calificadas como
prestaciones adicionales de obra con
caracter de emergencia, en cuyo caso la
autorizacion se emitira siempre previo al
Pago; sin perjuicio de las responsabilidades
que correspondan y del control posterior a
cargo del Sistema Naclonal de Control”

Se senala también que en un contrato de
obra, la incidencia acumulada de las presta-
ciones adicionales de obra no debe superar
el 50% del monto del contrato original ™ v,
de superar tal porcentaje, “se procedera a la
resolucion del contrato, debiéndose convo-
car a un nuevo proceso de seleccion para la
contratacion del saldo de obra por ejecutar,
sin perjuicio de las responsabilidades que
pudieran corresponder al proyectista; con-
forme lo establece la ley de la materia”.

Para el calculo del porcentaje de incidencia
acumulado, la citada Directiva establece
que“para calcular el porcentaje de inciden-
cia acumulada de un presupuesto adicional
de obra respecto al monto del contrato
original, se sumaran algebraicamente los
montos de todos los presupuestos adicio-
nales de obra y presupuestos deductivos
vinculados; dicho resultado sera dividido
entre el monto del contrato original y mul-
tiplicado por 100°

Esta Directiva incide en que la tramitacion de
una prestacion adicional de obra cuyo por-
centaje de incidencia acumulado™ supere el
15% del monto del contrato original debe
realizarse con anticipacion a su ejecucion.

La aprobacion del presupuesto adicional de
obra por la CGR importa, en buena cuenta,
la modificacion del contrato de obra publi-
ca (ampliado de este modo sin licitacion),
lo que conlleva®, por ejemplo, la necesidad

25.  Se precisa en dicha Directiva que el contrato origingl es el “contrato suscrito como consecuencia del otorgamiento
do la buena pro en las condiciones establecidas en las bases y la oferta ganadora. El contrato esta conformado
por o documento gue lo contiene, las bases integradas, expediente técnico y la oferta ganadora, asi come los
documentos denivados del proceso de sedeccion que establezcan obligaciones para las partes y que hayan sido
expresamente senalados en el contrato”

26. Tambien se prescribe que st la prestacion adicional en tramite diese lugar “a la ejecucion de partidas vinculadas
con otras prestaciones adicionales anteriores, aprobadas y pagadas por la entidad por no exceder el 15% del
monto del contrato original estipulado en a normativa de la materia, se requiece ademas:

al Resolucion aprobatoria de 4a ejacucion de kals) prestacion (es) adicionalles) respectivids).
b) Presupuesto adicional respectivo,
¢ Documentos sustentatonios correspondientes”
27, “Consenticta la resolucion de autorizacion previa de la prestacion adicional de obra, la entiddad efectuara |a

Roxana Jiménez Vargas-Machuca



2.7 Cabe también citar Iz Casacion 5114-2009

previstos en la Ley de Contrataciones
y Adquisiciones del Estado y su Regla-
mento respectivamente, cualquiera sea
Ia fuente de financlamiento; siendo esto

asi, resulta evidente que la decision de la
Sala Superior al determinar que el antes
citado organismo en ninguno de los tres
casos autorizo el pago por los conceptos
reclamados se colige que los Arbitros
han laudado sobre materias que corres-
ponden Unicamente a las funciones de
imperio del Estado, no advirtiéndose

de ampliacion de la garantia de fiel cumpli-
miento a la ampliacion,

En este Directiva se reitera la prohibicion
establecida en la ley de someter tanto la
aprobacion de adicionales de obra que
superen el porcentaje indicado como la
decision de la CGR sobre el particular™.

ALTin
MATIONAL

LIMA, de fecha 04 de mayo de 2011, que se
pronuncio sobre este téema en concreto:

¢

AR TAAS

“NOVENO.- Que, en efecto, de confor-
midad a lo previsto por el articulo 23

por tanto la aplicacién indebida del
articulo 73 inciso 7 asi como del inciso
2 del mismo, habiéndose lesionado el

de la Ley numero 27785 Ley Orgénica derecho al debido procesa de PROVIAS, <

del Sistema Nacional de Control y de careciendo de asidero legal las argu- L

la Contraloria General de la Republica mentaciones senaladas por El Consorcio z

no podran ser objeto de arbitraje las en este aspecto consistentes en que al £
decisiones que emita la Contraloria Ge- formularse la Excepcion de Incompe- .
neral en el ejercicio de las atribuciones tencia se ejercieron todos los medios de c

de autorizacion previa a la ejecucion defensa, pues no tiene en cuenta que pe

y pago de presupuestos adicionales la jurisdiccion arbitral ha sustentado su &

de obra y a la aprobacion de mayores competencia en un convenio arbitral c
gastos de supervision concordante con que no la facultaba para resolver una ¥

lo dispuesto por el articulo 1 numeral 4 materia juridicamente ajena al contrata!” £

de la Ley numero 26572 Ley General de s
Arbitraje; asimismo tampoco pueden  Dadala claridad y especificidad de la legisiacion °
someterse a arbitraje las controversias  nacional citada, es indudable que las controver- =
que versan sobre materias comprendi-  sias relativas a presupuestos adicionales de obra

das en los alcances de las atribuciones  que excedan los limites establecidos en la ley, -
previstas en el literal kdel articulo 22de  no son arbitrables, por lo que los arbitros (asi $

la precitada Ley Organica del Sistema como los jueces estatales) son incompetentes =
Nacional de Control, las que no pueden  para conocer tales cuestiones. Asimismo, tam- :
sustraerse del pronunciamiento que  poco es arbitrable lo decidido por la CGR (aqul =
compete a la Contraloria General, esto  si son competentes los jueces estatales, pero 2

es, conceder autorizacion previa a la  especificamente los que conocen los procesos ry
ejecucion y al pago de los presupues-  contencioso administrativos), =

tos adicionales de obra publica y de las b
mayores prestaciones de supervision  Es asi que, ain de pactarse el sometimiento a =

en los casos distintos a los adicionales  arbitraje de estas cuestiones, tal convenio seria 2

de obras cuyos montos excedan a los  nulo (pues su objeto seria juridicamente imposi- «
modificacion comespondiente al conuato, suscribiendo la respectiva clausula adicional con el contratista, =
incluyendo ks ampliacion del monto de 13 garantia de fiel cumplimiento, cuya copia se remitird obligatorlamente g
a la CGR dentro de los trelnta (30) dlas calendario sigutentes a la fecha de recepcidn de ln autorizacion” 3
. “La dechion de la entidad o de ks CGR de aprobar o no la ejecucion de prestaciones adicionales de obra, no podra 9
ser sometida a arbiraje. Tampoco podran ser sometidas a arbitraje kas controversias referidas a la ejecucian de las g

prestaciones adicionales de obra que requieran aprobacion previa de la CGR”
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ble). Y silas partes se sometiesen al arbitraje para
ventilar este conflicto a lo largo del proceso arbi-
tral y no cuestionasen el laudo en ese extremo, en
el recurso de anulacidn (en caso se levase a dicha
revision formal por alguna otra causal), siendo
la “materia” no arbitrable, el Colegiado Superior
(judicial) podra declarar de oficio la nulidad
definitiva del laudo arbitral, de acuerdo a la LA,

IV. RECURSO DE ANULACION: CAUSALES
1. Recurso de anulacion

De acuerdo a la normativa peruana {articulo
62 de |a LA), contra el laudo dnicamente podra
plantearse el recurso de anulacién, cuyo objeto
es la revision de la validez del laudo, debiendo
la parte alegar alguna(s) de las causales estable-
cidas en el articulo 63 LA,

“Articulo 62.- Recurso de anulacién.,

1. Contra el laudo solo podra interponerse re-
curso de anulacion. Este recurso constituye la
winica via de impugnacian del laudo y tiene por
objeto la revision de su validez por las causales
taxativamente establecidas en el articulo 63.

2. El recurso se resuelve declarando la vali-
dez o la nulidad del laudo. Esta prohibido
bajo responsabilidad, pronunciarse sobre
el fondo de la controversia o sobre el con-
tenido de la decision o calificar los criterios,
motivaciones o interpretaciones expuestas
por el tribunal arbitral”

Debe recordarse que el analisis de la causal
que se alegue no ha de importar la revision del
fondo de la controversia ni el razonamiento
sequido por el tribunal arbitral”®, estando ter-
minantemente prohibido (pues se trata de una
jurisdiccion que debe ser respetada) pronun-
ciarse sobre el fondo de la controversia, sobre el
contenido de la decision, o calificar los criterios,
motivaciones o interpretaciones expuestas por
el tribunal arbitral. Por ello, aunque el Colegiado

Judicial pudiese no estar de acuerdo con el razo-
namiento, criterio, posicion juridica o conceptos
que emplee el tribunal arbitral o el arbitro Unico,
no puede revisarlos mas que en lo formal.

2. Causales de anulacion

Las causales de anulacion de laudo se encuen-
tran listadas en el articulo 63 de la LA:

"Articulo 63.- Causales de anulacion.

1. El laudo sdlo podra ser anulado cuando
la parte que solicita la anulacion alegue y
pruebe:

a. Que el convenio arbitral es inexistente,
nulo, anulable, invalido o ineficaz.

b. Que una de las partes no ha sido debida-
mente notificada del nombramiento de un
arbitro o de las actuaciones arbitrales, o no
ha podido por cualquier otra razén, hacer
valer sus derechos.

¢. Que la composicion del tribunal arbitral
o las actuaciones arbitrales no se han
ajustado al acuerdo entre las partes o al
reglamento arbitral aplicable, salvo que
dicho acuerdo o disposicion estuvieran
en conflicto con una disposicion de este
Decreto Legislativo de la que las partes
no pudieran apartarse, o en defecto de
dicho acuerdo o reglamento, que no se
han ajustado a lo establecido en este
Decreto Legislativo,

d. Que el tribunal arbitral ha resuelto sobre
materias no sometidas a su decision.

€. Que el tribunal arbitral ha resuelto sobre
materias que, de acuerdo a ley, son mani-
fiestamente no susceptibles de arbitraje,
tratandose de un arbitraje nacional,

f. Que segun las leyes de la Republica, el
objeto de la controversia no es susceptible
de arbitraje o el laudo es contrario al orden
publico internacional, tratandose de un
arbitraje internacional.

g. Que la controversia ha sido decidida fuera
del plazo pactado por las partes, previsto en

29, El recurso de anulacida de lawdo no debe confundirse con una instancia, pues se trata de un proceso autdnomo
on ol que de modo puntual e verifica el cumplimiento de determinados supuestos de validez del laudo arhitral.

Roxana Jiménez Vargas-Machuea



el reglamento arbitral aplicable o estableci-
do por el tribunal arbitral.

2. Las causales previstas en los incisosa, b, ¢
y d del numeral 1 de este articulo solo seran
procedentes si fueron objeto de reclamo
expreso en su momento ante el tribunal
arbitral por la parte afectada y fueron des-
estimadas.

3. TratAndose de las causales previstas en
losincisos d. y e. del numeral 1 de este arti-
culo, la anulacion afectara solamente a las
materias no sometidas a arbitraje o no sus-
ceptibles de arbitraje, siempre que puedan
separarse de las demas; en caso contrario,
la anulacion sera total, Asimismo, la causal
prevista en el inciso e podra ser apreciada
de oficio por la Corte Superior que conoce
del recurso de anulacion.

4. La causal prevista en el Inciso g. del
numeral 1 de este articulo solo sera proce-
dente si la parte afectada lo hubiera mani-
festado por escrito de manera inequivoca
al tribunal arbitral y su comportamiento en
las actuaciones arbitrales posteriores no sea
incompatible con este reclamo.

5. En el arbitraje internacional, la causal

controversia, o por el derecho peruano,
lo que resulte mas favorable a la validez y
eficacia del convenio arbitral,

6. En el arbitraje internacional, la causal
prevista en el inciso f. podra ser apreciada
de oficio por la Corte Superior que conoce
del recurso de anulacion.

7. No procede la anulacion del laudo si
la causal que se invoca ha podido ser
subsanada mediante rectificacian, inter-
pretacion, integracion o exclusion del
laudo y la parte interesada no cumplié
con solicitarlos.

8. Cuando ninguna de las partes en el arbi-
traje sea de nacionalidad peruana o tenga
su domicilio, residencia habitual o lugar
de actividades principales en territorio
peruano, se podra acordar expresamente
la renuncia al recurso de anulaciéon o la
limitacion de dicho recurso a una o mas
causales establecidas en este articulo. S
las partes han hecho renuncia al recurso de
anulacion y el laudo se pretende ejecutar
en territorio peruano, sera de aplicacion lo
previsto en el titulo VIIL®

Estas causales guardan concordancia con otras
normas al interior de la LA, como por ejemplo
los supuestas contenidos en los articulos 29.7%,
41.4" y 41.5%, pues todos ellos pueden encajar
en aquéllas.

prevista en el inciso a. del numeral 1 de
este articulo se apreciard de acuerdo con
las normas juridicas elegidas por las par-
tes para regir el convenio arbitral, por las
normas jundicas aplicables al fondo de la

£ R

32

Articulo 29.- Procedimiento de recusacion,
l..J)

7. La decision que resaelve [a recusacion es definitiva ¢ inimpugnable, St no prosperase la recusacion formulada
con arreglo al procedimiento acordado por las partes, el reglamento arbitral aplicable o el establecido en este
articulo, la parte recusante solo podrd, en su caso, cuestionar lo decidido mediante el

recurso de anulacion contra ¢l lapdo (...)"
“Articulo 41.- Competenca para decidir la competencia del tribunal arbitral.
Ll

4. Salvo pacta en contrario, o tribunal arbitral decidied estas excepciones u objeciongs con carditer previo o
Junte con las dermas cuestiones sometidas a su decision relativas al fondo de la controversia. Si el tribunal arbitral
desestima la excepcion u cbjecion, sea como cuestion previa o sea en el laudo por el que se resuelve definitivamente
la controversia, su decision s6ko podra ser impugnada mediante racurso de anulacion contra dicho lauda ()"

“Articulo 41 - Competencia paa decidie la competencia del tribunal arbitral.
lied)
5. Si el rribunal arbitral ampara la excepdon como cuestidn previa, s declarard incompetents y ordenara la

La arbitrabilidad de las obras adicionales €n |la contratacian publica
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Asimismo, considero que las causales mas
relevantes tienen relacion con la afectacion al
contenido esencial del derecho al debido pro-
ceso’ (por ejemplo, derecho de defensa), sin
que una de las partes hubiese podido hacerlo
valer en el proceso arbitral™, o también cuando
se trate de derechos indisponibles (mejor dicho,
cuestiones no arbitrables), ante lo cual se debera
anular el laudo o, en su caso, no reconocerio o
no ejecutarlo.

Otro punto a mencionar es el relativo a la

Duodécima Disposicion Complementaria de la
LA™, Suele ser Invocada como una causal (por
ejemplo, de violacion al debido proceso en su
contenido esencial de derecho fundamental a
la prueba, o de falta de motivacion o motiva-
cion aparente, etc,). Empero, esta Disposicién
en realidad se refiere a la residualidad de los
procesos de amparo y la idoneidad del recurso
de anulacidn para las violaciones de derechos
constitucionales en el arbitraje™, lo que en
puridad se encuentra contenido en el articulo
63.b.1 dela LA

terminacion de las actuaciones arbitrales, Esta decislon podra ser impugnada mediante recurso de anulacion. S
el tribunal arbitral ampara la excepcidn como cuestion previa respecto de determinadas materias, las aciuaciones
arbitrales continuaran respecta de kas dernas matorias y la decsion solo podra ser impugnada mediante recurso
de anulacion luego de emitirse el laudo por el que se resuelve definitivamente las controversia

33, “Como ha dicho la jurisprudencia espafiola, debe tenerse en cuenta que o caracter antiformalista del procedimeento
arbitral obliga & configurar (...} esta causal de nulidad (...} con una perspectiva mas sustancial que formal, pues lo
que s& garantiza no es & proteccidn de un inarés rituario sino de clertos derechos constitucionales cuyo contenido
minimo o esencial es inviolable en cualquler ambito juridica” (Chi, CANTUARIAS SALAVERRY, Femando. Cit. por
AVENDARO VALDEZ, Juan Luls. En SOTO COAGUILA, Carlos Alberto y Alfredo BULLARD GONZALEZ (coordinadores).
Comentarios a la Ley Pervana de Arbitraje. Uimax: Instituto Peruano de Arbitraje, 2011, pp, 699-670).

34, Sobreel particular, el Tribunal Constitucional s& ha pronunciado en ka sentencia de fecha 21 de setiembre de 2011,
recaida en ¢ expediente 00142-2011-PATC (precedente vinculante) indicando lo siguiente:

of...} de la especial naturaleza def arbitraje, en tanto autonomia de la voluntad de las partes y, al mismo tiempo, de
L independencia de la jursdiccion arbitral, no supone en lo absoluto desvinculacion del esquema constitucional,
ni mucho menos del cuadro de derechos y principios reconocidos por & Constitucion. Como ya ha senalado
este Tribunal, "l noturaleza de Jurisdiccion independiente del arbitraje, no significa que establexca el gjercicio de
sus atribuciones con observancio de fos principios constitucionales gue infarman ka activided de tode drgano que
administra fusticia, toles como el de independencia e imparcialidad de [ funcidn judsdiccional. En particwlar, en tanto
furisdiccion, no se encuentra excepluada de observar directamente todas aguellas garantios que imponen &l derecho

al debvdo proceso”.
(STC 6167-2005-PHCTC, fundamento 9),

Ello es asi por cuanto la funcidn jurisdiccional se sustenta y se debe a la norma fundamental, mas alla de la
especialidad sobre la que pueda versas o de la investidura de quienes la puedan ejercer. De este modo y aunque
sedota a 3 Justicia Arbitral de las adecuadas garantias de desenvolvimiento y sa fomenta su absoluta observancia,
la misma se encuentra inevitablemente condicionada a que su ejercicio se desanolle en franco respeto al orden

constitucional y a los derechos de la persona. (. ).«
35. "Duodécima, Acciones de Garantia.

Para efectos de lo dispuesto en el inciso 2 del articulo 5 del Codigo Procesal Constitucional, se entiende que &
recurso de anulacion de lasdo s una via especifica ¢ iddnea para proteger cualquier derecho constitucional
amenazado o vulnerado en el curso del arbitraje o ded laudo.”

Por su parte el articulo 5.2 del Codigo Procesal Constituciona dispone:

“Articulo 5.- Causales de improcedencia,

Na proceden los procesos constitucionales cuando;
(I

2.Existan vias procedimentales especificas, igualmente satisfactodlas, para la proteccion del derecho constitucional
amenazado o valnerado, salvo cuando se trate del proceso de Habeas Corpus”

36. Con lo que ademas se reafirma la proteccion, a traves de este recurso, de los derechos fundamentales que

pudesen haberse yulnerado en al laudo,

Roxana Jiménez Vargas-Machuca



Finalmente, cabe sefialar que el articulo 52,3
de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del
Estado incorpard una nueva causal de anulacion
para el caso de los contratos con el Estado:

“El arbitraje serd de derecho y resuelto por
arbitro unico o tribunal arbitral mediante
la aplicacion de la Constitucion Politica del
Pery, de la presente ley y su reglamento,
asi como de las normas de derecho pu-
blico y las de derecho privado; mante-
niendo obligatoriamente este orden de
preferencia en la aplicacion del derecho.
Esta disposicion es de orden publico. El
Incumplimiento en este numeral es causal
de anulacion de laudo”,

Esta norma ha sido objeto de multiples criticas,
por cuanto se considera que atenta contra la
prohibicion de los jueces estatales de ingresar a
analizar el criterio de los arbitros, Por otro lado,
para sus defensores, esta norma salvaguarda la
prioridad del derecho publico sobre el privado
para el caso de las contrataciones con el Esta-
do, con lo que se protegen mejor los bienes e
intereses estatales. En todo caso, la norma no
ha senalado la consecuencia de la anulacion
del laudo, esto es, si se debe o no retornar el
caso al tribunal arbitral o al arbitro para que
vuelva a laudar (considero que ésta ha de ser
la consecuencia, al igual que la prevista para la
causal 63.1.6 LA).

3. Causal de anulacién contenida en el
articulo63.1.edela LA

Como se ha senalado, es causal de anulacion
del laudo cuando el tribunal arbitral o el
arbitro ha resuelto sobre cuestiones mani-
fiestamente no susceptibles de arbitraje, de
acuerdo a ley. El mismo articulo, en su inciso
3, dispone que en caso tales materias no pue-
dan ser separadas de |las demas, ya no podra
anularse el laudo en forma parcial sino total
(es decir, arrastrara lo demas).

Este mismo inciso establece que esta causal
puede ser conocida de oficio por el érgano
Judicial que conoce el recurso de anulacién
de laudo.

Segun lo que se viene desarrollando, puede
deducirse que todo lo no arbitrable (de acuerdo
aley) es susceptible de ser anulado en sede judi-
cial via el recurso de anulacidn de laudo arbitral,
tanto si es alegado como si no lo es; tanto si fue
objeto de convenio arbitral o sometimiento de
las partes como sl no lo fue,

Es abvio que al declararse la nulidad del laudo
por esta causal (de oficio o por alegacion expre-
sa del demandante en el recurso de anulacion),
no habra reenvio, siendo tal nulidad de orden
definitivo. Y si el laudo, o parte de él, se anula
por esta causal, el articulo 65.¢ de la LA esta-
blece, como regla general, que la materia no
susceptible de arbitraje podra ser demandada
judicialmente.

V. LAPOSTULACION DE LAS
PRETENSIONES SOBRE ADICIONALES DE
OBRA CON FRAUDE A LA LEY

1. Ejecucion de obras adicionales y
planteamiento de la demanda

Con cierta frecuencia, se observa que en las
obras publicas los contratistas ejecutan obras
adicionales (fuera del expediente técnico y del
contrato’’) por encima del limite autorizado (es
decir, del tope que no requiere la aprobacion
obligatoria de la CGR), a veces aprobadas de
modo explicito por la Entidad, a veces de modo
implicito, pero sin haber transitado en absoluto
por laCGR.

Posteriormente, al momento de la liquidacion
de la obra, empieza el circuito de comunica-
ciones entre las partes, lo que terminara en
un arbitraje. En estos casos, es comun que en
la demanda arbitral se plantee la pretension

37. Recuwérdese que las obras adicionales son prestaciones no consideradas (obras complementarias 0 mayores
metrados) en el expedients tdonica ni en el contrato, cuya realizacion es indispensable o necesaria para cumplir

la obra principal {la finalidad del cantrato).

La arbitrabilidad de las obras adicionales en |la contratacién publica
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imposible como pretension principal (que el
arbitro apruebe el adicional) y, como pretension
subordinada, la misma pero bajo una nueva
forma juridica, que puede ser la pretension
de enriquecimiento sin causa, la pretension
de indemnizacion de danos o, inclusive, la de
excesiva onerosidad de la prestacion,

La razon de esto es que los tribunales arbitrales
son consclentes que de aprobar este tipo de
conceptos no solo estarian atribuyéndose fun-
ciones de exclusiva competencia por mandato
legal (todas normas de orden pablico) de la CGR,
5ino que estarian desacatando una prohibicion
expresa ("no se podra someter a arbitraje”) es-
tablecida en dichas normas,

Pero algunos, habiendo desestimado la denomi-
nada “pretension principal’, proceden a resolver
la denominada “pretensidn subordinada® invo-
cando figuras juridicas que en puridad apuntan
a sustituir el pedido de concesion de montos por
presupuestos adicionales de obra,

A modo de ejemplo se cita a continuacion un
fragmento de un laudo (sin mencionar datos
de las partes ni del expediente):

“Este Tribunal Arbitral advierte que el
monto reclamado por LA DEMANDANTE,
sumado a los adicionales ya autorizados
por LA DEMANDADA, superan el 15% del
monto de EL CONTRATO original. El articulo
266 de EL REGLAMENTO establece que las
obras adicionales cuyos montos por sisolos
o restandole los presupuestos deductivos
vinculados, superen el quince por cien
{15%) del monto del contrato original,
luego de ser aprobadas por el Tribunal o
la maxima autoridad administrativa de la
Entidad, segin corresponda, requieren
previamente, para su ejecucion y pago,
la autorizacion expresa de la Contraloria
General de la Republica.

Ello muestra que en el presente caso re-
sulta evidente que no se ha cumplido ese
procedimiento, por lo que tales trabajos no
pueden ser aprobados ni pagados como
obras adicionales.

Roxana Jiménez Vargas-Machuca

En cuanto a la solicitud de LA DEMAN-
DANTE respecto al pago de esos trabajos
por excesiva onerosidad de la prestacion,
es de tener en cuenta lo que establece el
articulo 1445 del Codigo Civil en el sentido
de que la accion por excesiva onerosidad
de la prestacion caduca a los tres meses de
producidos los acontecimientos extraordi-
narios e imprevisibles, En el presente caso,
la demanda se presentd después de venci-
do esos tres meses, por lo que no procede
el pago por excesiva aonerosidad.

Respecto a su pretension indemnizatoria
por enriquecimiento sin causa, este Tribu-
nal Arbitral considera que el mismo esta
sujeto a que se cumplan los requisitos
establecidos por el ordenamiento civil
para dicho paqgo. Asi, los articulos 1954 y
1955 del Cddigo Civil establecen dichos
requisitos.

El articulo 1954 del Cadigo Civil establece
la obligacion genérica de indemnizar por
parte de aguel que se enriquece indebi-
damente a expensas de otro, De la misma
manera, &l articulo 1955 de dicho cuerpo le-
gal establece que esta accion solo procede
cundo la persona que ha sufrido el perjuicio
no puede ejercitar otra acciéon.

Es decir, resulta menester determinar (i} si
efectivamente ha existido enriquecimiento
por parte de LA DEMANDADA a expensas
de LA DEMANDANTE y (i) s LA DEMAN-
DANTE tenia otra accidn para reclamar
dicha indemnizacion.

Respecto al primer punto, este Tribunal
considera que queda acreditado en autos
que la ejecucidn de la prestacion realizada
por LA DEMANDANTE significo un mayor
costo que el inicialmente pactado. Esta
situacion se debid principalmente al hecho
de que habna tenido que recurrir a dos
canteras distintas a las establecidas en el
Expediente Técnico.

En autos obran dos peritajes que se pronun-
cian respecto alaidoneidad de dichas (...},



Sin embargo, aparece de autos que hasta
la fecha los costos de dicha decision y de la
explotacion de otras canteras han sido de
cargo de LA DEMANDANTE. Ello implicaria
la existencia de un enriquecimiento por
parte de LA DEMANDADA en el sentido de
que su patrimonio ha evitado verse merma-
do debido a que fue EL CONSORCIO quien
asumio esos costos.

(...

En base a los argumentos citados, este Tribu-
nal Arbitral considera que resulta procedente
disponer el pago a EL CONSORCIO de una
indemnizacion por ennquecimiento indebido
debiendo este Tribunal realizar una valoriza-
cibn equitativa conforme a lo establecido en
el articulo 1332 del Cadigo Civil. (...)

Conclusion del Tribunal Arbitral

En base a los argumentos vertidos, este Tri-
bunal Arbitral concluye que corresponde de-
clarar, respecto al décimo punto controver-
tido, que [...) reconozca y pague a favor de
LADEMANDANTE lasumadeS/.(...) maslos
reajustes calculados desde la fecha del valor
referencial, en calidad de indemnizacion por
enriquecimiento indebido derivado de los
costos incurridos por EL CONSORCIO {(...)"

Se aprecia que en este caso el Tribunal Arbitral,
reconociendo el impedimento legal, descarté

de modo expreso su facultad para emitir pro-
nunciamiento sobre tales materias®, pero en su
lugar amparo las pretensiones bajo el manto de
la figura de enriquecimiento sin causa.

Debo agregar que, lamentablemente, no es
infrecuente que en estos casos, al acudir al
recurso de anulacion, no se invogue la causal
contenida en el articulo 63.1.2 de la LA, sino una
o varias otras, que suelen carecer de sustento
(por ejemplo, falta de motivacion, estando el
laudo suficientemente motivado).

2. Elenriquecimiento sin causa y el fraude
alaley

De acuerdo al Codigo Givil peruano, cuando
alguien se enriquece indebidamente a expensas
de otro esta obligado a indemnizarlo, siendo
residual esta opcidn (esta pretension es impro-
cedente “cuando la persona que ha sufrido el
perjuicio puede ejercitar otra accion para obte-
ner la respectiva indemnizacion®)™, como lo ha
indicado el Tribunal Arbitral.

Por esta figura se otorga una pretension de
corte restitutono a una persona contra otra,
por haberse esta ultima enriquecida sin justa
Causa a su costa. Su basamento reside en que tal
enriquecimiento se ha generado mediante una
conducta que vulnera situaciones protegidas
por el ordenamiento juridico®,

38. Sobre el particular. los profesores Castitlo Freyre y Sabeoso Minaya sefalan que “ante una situacion de esta
naturaleza, los tribunales arbitrales se podrian declarar incompetentes, tamo a pedido de una de las partes via
excepcion de incompetencia, como a traves de oficlo (Otan el articuio 63.1.e de la LA). En 1al sentido, en caso
de que no se esté de acuverdo con el pronunciamiento de la Contraloria General de la Republica -que denegé la
aprobacidn del adicional-, la entidad deberd impugnar dicha decision a través del recurso de apelacion ante la
propia Contraloria Genesal de la Repablica (mpugnacion administrativa) ¢ incluso podria impugnar la decision
a través del proceso contenciosy administrative (impugnacién judicial)” (Cfr. CASTILLO FREYRE, Mario y Rita
SABROSO MINAYA “El arbitraje y los adicionales de obra”. Derecho PUCE Lima, 2011, numero 66.)

39, Articulos 1954 y 1955 del Codigo Civil

40, Laresidualidad de esta pratension se basa fundamentaimente en el temor de que sea empleada distorsionando

su finalidad y de ese modo se cometan fraudes a la ley,

“Mas bien el problema esth en evitar que mediante el endiquecimiento se perpetien fraudes a la ley en el sentido
de pretender hacerse de compensaciones aun cuando 1a ley determina especificamente la via a seguir para la
obtencidn de tutela”(Cfr. PALACKOS MARTINEZ, Enc."La Subsidiariedad de ta accion (abstracta) del enviquecimiento
sin causa’ En Cadigo Ciwl comentada. Por fos 100 mejores especiafistas. Tomao IX. Lima: Gaceta Juridics, marzo 2007,

p B87)
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En mi opinién, como lo he senalado en diversas
ponencias como integrante del Colegiado de
una Sala Comercial, la discusion de la doctrina
nacional respecto de si la pretension de enri-
quecimiento sin causa es en si misma arbitrable
o no" es un falso dilema, pues de nada sirve
analizar sl procede 0 no que en sede arbitral se
conozcan pretensiones de enriquecimiento sin
causa (lo que por lo demas dependera del caso
concreto¥) cuando de lo que se trata en estos
casos especificos es verificar si en realidad se
pretende por via indirecta obtener lo que laley
prohibe de modo directo, En otras palabras, si
se estd ante un fraude a la ley,

No es dable, por lo demas, que las partes acuer-
den o permitan voluntariamente la generacion
de un supuesto enriguecimiento indebido, maxi-
me ¢l se trata de contratantes profesionales
especializados en contratacion publica, que
conocen a pie juntillas la normativa aplicable.

De ese modo, en los casos mencionados, por
via de la figura del enriquecimiento sin causa se

estaria disfrazando la contravencion a normas
de orden publico por las que se prohibe que se
arbitre sobre determinadas materias,

El fraude a la ley consiste en burlar (conducta vo-
luntaria) la aplicacion de una norma imperativa
desfavorable obteniendo que otra disposicion
favorable sea la que se aplique®, por lo que en
¢l caso de los adicionales de obra en porcentaje
superior al establecido por la ley, la pretension
de enriquecimiento sin causa estaria disfrazan-
do la pretensién que verdaderamente se quiere
(la aprobacion en sede arbitral de estos concep-
10s en monto superior al permitido), y esto no
es otra cosa que burlar la norma que prohibe
sustraer su conocimiento y aprobacion de la
CGR*, De ese modo, en via indirecta algunos
arbitros se auto-asignan funciones que por ley
competen a la CGR™,

Debe sefalarse que estos casos configuran tan
solo un porcentaje del total, existiendo arbitros
serios que declaran improcedente la demanda,
habiendo realizado un anélisis prolijo de lo

M,

az,

43,

45.

La discrepancia radica en sise trata de una fuente autdnoma de obiligaciones (fuera del contrato y, por ende, no le
alcanza & convenlo arbitraf), o sl por tratarse de un canflicto sustitado en & marco de |2 ejecucion de un contrato,
comresponde ser ventilado dentro de un proceso arbirsal,

Por cuanto las contraversias que surjan entre las partes respecto de una determinada relacion juridica de fuente
contractual (ver & articulo 13 da I3 LA) pueden comprender las de todo tipo (ko que Incluye las cuestiones
extracontractuales) que se derlven de dicha relacién juridica, como la responsabilidad precontractual, o pago
en exceso, y también el ennguecimiento sin causa

Sabre &l negocio juridico en fraude 3 fa ley se ha sefialado: “El negocio Juridico en fraude estd conformado pos
dos neqocios Juridicos. Bl peimer es ineficaz porque fas partes no se vinculan juridicamente con tal reglamenta de
ntereses y of segundo e3 vilido parque taf acto de programadion de intereses vincula realmente a las partes. Ellas
han eludido la aplicacion de normas imperativas celebrando un negocio juridico simulado {aparente o falso). Las
partes w¢ han vinculsdo mediante un negocio juridico diverso del aparente y por eso mismo tiene efectos entre
ellas el negodio juridico disimulado (verdadero), En tal sentido, las normas imperativas son aplicables al negacio
Juridico verdadero [disimulado)” {Cfr. BRAVO CUCCL Jorge, y Rémule MORALES HERVIAS. “El negocio jurkdico en
fraude a la ley entre el derecho civil y of derecho tributario: una nueva vision para un viejo problema’. Consulta en:
<www.tributoydogma blogspot.com=)

En es1e rabajo no s& emite opinidn acerca de la convensencia de que la CGR asuma esta funcion, o st la viene
realizando de modo adecuado y eficlente. Mas alld de si nos gusta o no que esta entidad se encargue de |3
aprobacion de la ejecucion y pago de las obras adicionales, lo cierto es que el ordenamiento juridico peruanc lo
ha establecido asi bajo normas de orden pabico.

Sobre el fraude a [a ley, el profesor chileno Akalde refiere fo siguiente ... hering, remitiéndose al relato de Tito
Livio, da cuenta de un célebre ejemplo de fraude a la loy, Se trato del caso de Licinius Stolo, célebre autor de las
rogaciones que han recibido de ¢ su nombre, el cual eludio su propia ley agraria, emancipando a sus hejos y
transmitiendoles una parte de sus posesiones agricolas que excedia de ka medida impuesta por la ley”

También comenta este mismo profesor (ya sobre el fraude a la ley en tiempos modernos) gue ‘la opinidn
pradominante se inclina por reprimir las figuras de fraude a la ley. con absoluta independencia de que las

Roxana Jiménez Vargas-Machuca



subyacente en &l planteamiento de las demas
pretensiones (en caso se hubiesen planteado
como disfraz de la pretension prohibida de ser
conocida), declarandose incompetentes para
ingresar a conocer el fondo del conflicto.

3. Aplicacion de oficio del articulo 63.1.e
dela LA

En casos como el mencionado, y con los con-
ceptos antes indicados sobre fraude a la ley (que
importa una simulacién), en aplicacion del prin-
ciplo de primacia de la realidad, se ha concluido
en varias sentencias judiciales sobre anulacion
de laudo, que la verdadera pretensidn (la disi-
mulada) es 1a misma que los propios arbitros
descartaron por no haberse sequido el proce-
dimiento establecido por la norma imperativa,

Por ello, siendo en realidad la misma pre-
tension (formulada de modo principal y su-

legislaciones de que se trata carezcan de un precepto legal concreto que lo sancione, Y asi, por ejemplo, se ha
deastacado lo contradictorio que resultana que la ley tolerara ef fraude, pues seria pensar que prohibe un resultado
y que, a ka vez, permite alcanzaro (siempre bien entendido que lo prohibido sea of resultado y no un determinado
medio de consequirlo), senia contradictorio, parque seria pensar que prohibe la infraccion a cara descubierta, y

bordinado en numerosas oportunidades a o
largo del proceso arbitral), y estando fuera del
ambito de competencia del arbitraje, se ha
arribado a la conclusion que le es de aplicacion
la causal establecida en el articulo 63.1.e de la
LA, la cual -por su trascendencia- puede ser
invocada de oficio por el Colegiado judicial, lo
gue constituye una excepcion al principio de
congruencia procesal,

Asi, de considerarse que en el laudo ar-
bitral se ha decidido sobre materia/s no
susceptible/s de arbitraje, y se anulase el mis-
mo, no cabria ya ingresar a conocer las otras
causales que se invocaron. Ello, por cuanto
al ser la cuestiéon inarbitrable, no tendria
sentido analizar si hubo suficiente motiva-
cion, sl el convenio era eficaz, si el tribunal
arbitral estaba adecuadamente conformado,
si se siguieron las reglas establecidas en el
reglamento o el convenio, etc.**

permite que -ya que &l fraude es también infraccion- la solapada, que es adn mas censurable, si cabo”

(Cfr. ALCALDE RODRIGUEZ, Enrique, “Teoria def fraude a la ey’ 1l Curso de Actualizacion Juridica. Santiago de Chile,

Universidad del Desarrollo, 2005.)

46. Esto es similar a la regla def Codigo Procesal Civil establecida en el articulo 450: si entre las excepciones se
encuentra la de incompetencia, itispendencia o convenio arbitral, y & Juez declarase fundada una de ellas, se

abstendra de resolver las demas.
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