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1. AMPLIANDO EL CAMPO DE BATALLA

a posibilidad que el Estado peruano someta a arbitraje y

conciliacion la solucién de controversias, implica una evo-

lucién en la concepcién de la gestién de conlflictos, en
aquellos casos en que el Estado se encuentra como eventual
parte “litigante”. Esto pone en evidencia una tendencia a la
democratizacién y a la especializacién en la gestién de estos con-
flictos, otrora de conocimiento exclusivo y excluyente de los tri-
bunales de la Repuablica. En tal sentido, y como precisa Latorre,
siguiendo al espafiol Trayter, podemos sefialar que:

... la introduccién del arbitraje en el derecho administrativo, asi
como otras figuras de corte convencional o negocial, inaugura un
nuevo sistema de relaciones entre las administraciones piblicas y
los ciudadanos [...], en un intento de legitimacién democritica de la
actividad administrativa en detrimento de la actividad imperativa
clasica. Y es que la concepcién de un Estado paternalista, centrali-

1 Ponencia presentada en el Seminario Internacional de Contratacién Piblica, orga-
nizado por la Facultad de Derecho de la Unliversidad de Lima, que se realizé el 3
¥ 4 de junio del 2003.
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zado y autoritario cede frente a la necesi-
dad de legitimar un Estado promotor, des-
centralizado y democritico®.

En efecto, hoy se incorpora en la legisla-
cién peruana la posibilidad de que, en cier-
tos casos que comprendan la participacién
estatal, pueda quedar excluida la llamada
jurisdiccién “estitica” de los tribunales de la
Repiiblica a que se refiere Delgado de Mo-
lina3. En los supuestos previstos legalmente,
dicha exclusién también se puede producir
en lo que conciemne a las “competencias”
administrativas?, tal como, por ejemplo, or-
dena en forma expresa el articulo 190 del
reglamento de la Ley de Contrataciones y
Adquisiciones del Estado, norma de dere-
cho piiblico, en lo referente a la obligatoria
preservacién de la independencia de la lla-
mada “jurisdiccién arbitral®.

Asi las cosas, no cabe duda que en
nuestro medio se ha ampliado la gama de
posibilidades para la soluciéon de contro-
versias donde el Estado sea parte, permi-
tiendo que los interesados puedan acudir a
un centro de conciliacién o que puedan
designar érbitros y llevar a cabo cuantos
actos sean necesarios para desarrollar un
arbitraje que concluya mediante un laudo
definitivo e inapelable. De otro lado, pode-
mos decir que se ha incubado asi en nues-
tra legislacion el importante germen del
arbitraje administrativo peruano’,

2 LATORRE B., Derik. “El arbitraje en las contrataciones
publicas”, Diario oficial Bl Peruans, seccién Derecho,
31 de mayo del 2003, p. 15,

3  Luis Delgado de Molina formulé una interesante
comparacidn entre la jurisdiccién estitica y la dind-
mica (arbitraje), €n su ponencia sobre arbitraje inter-
nacional y globalizacién en el eventa “Seminario
Internacional Derecho Mercantil y Arbitraje” llevado
a cabo el 19 y 20 de mayo del 2003 en la Universidad
de Lima.

4 Nos referimos a los articulos 61 y siguientes de la ley
27444, Lley del Procedimiento Administrativo
General, en vigencia desde octubre del 2001.

5  LATORRE B., Derik. Op. cit.

2. EL ESTADO Y LA LEY GENERAL DE
ARBITRAJE, ASPECTOS GENERALES

Por lo pronto, el articulo 2 de la Ley Ge-
neral de Arbitraje peruana ha establecido
que:

.. pueden ser sometidas a arbitraje na-
cional, sin necesidad de autorizacién pre-
via, las controversias derivadas de los con-
tratos que el Estado peruano y las personas
de derecho piblico celebren con naciona-
les o extranjeros domiciliados, asi como las
que se refieren a sus bienes.

Cabe tomar en cuenta que mediante ley
26742 se ampli6 el alcance del precitado
articulo, agregindose:

... asi como aquellas controversias deriva-
das de contratos celebrados entre personas
juridicas de derecho publico, entre si.

También se ha regulado la posibilidad
de que el Estado peruano se someta a arbi-
traje internacional, lo que se encuentra
previsto en el articulo 92 de la precitada
ley, cuyo tenor fue ampliado por la ley
26698, en lo que concierne a las condicio-
nes indispensables para que dicho arbitra-
je se lleve a cabo, precisando que:

. en todos los supuestos, el arbitraje
(internacional) deberi realizarse ante una
institucién arbitral de reconocido prestigio
o ante 4rbitros designados en procedimicn-
tos contemplados en tratados, que formen
patte del derecho nacional.

En consecuencia, el ordenamiento juri-
dico peruano simplifica en la Ley General
de Arbitraje, el acceso a sede arbitral para
el Estado peruano, detallando ademas que
no se requiere de autorizacicn previa y
generando un espacio para el desarrollo
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de formas especializadas de arbitraje. De
otro lado, el tema es particularmente im-
portante, pues se generan multiples conse-
cuencias, en lo que respecta a la concep-
cién clisica del sometimiento del Estado a
la jurisdiccién de sus propios tribunales,
para resolver controversias ante instancias
administrativas o en lo referente a las dis-
tinciones que ofrece la doctrina y la juris-
prudencia internacional, sobre el contraste
entre el jus gestionem y €l ius imperii, ante
la posibilidad de adjudicar asuntos deriva-
dos tanto de una como de otra tipologia.

3. LO QUE LA AMPLIACION DEL
CAMPO DE BATALLA FRESUPONE

Cabe referirse a la paulatina variacién
en la concepcién del omnimodo poder es-
tatal, en el marco del concepto juridico de
soberania y, por ende, en el de la inmuni-
dad soberana de los estados. Pues ahora se
admite el sometimiento a otros foros que
no sean los propios tribunales o instancias
administrativas estatales, en la bdsqueda
de eficiencia, eficacia y especialidad para
la gestién de conflictos, suscitados general-
mente en el marco del ius gestionem, en
un esquema que se explica desde la racio-
nalidad econémica de su configuracion,
antes que desde la dogmadtica juridica de
su concepcién, armonizando ademds con
las tendencias en la materia.

En efecto, esto también se aprecia en el
imbito internacional®, atendiendo a que
cada vez se puede verificar un mayor ni-
mero de arbitrajes internacionales que
cuentan a los estados o sus dependencias

6  LLITERAS, Juan Andrés. “El arbitraje internacional en-
tre estados y particulares”. Comparative Juridical
Review. Vol. 20. Florida: 1983, pp. 111 y ss.

como parte. Algunas instituciones de reco-
nocido prestigio, como la Cimara de Co-
mercio Internacional’, informan desde ha-
ce afios sobre el nimero creciente de estos
arbitrajes. En forma sintética podriamos
sostener que la realidad demuestra que la
“ampliacion del campo de batalla” ya des-
bordé al 4mbito juridico, pues también
comprende motivos y efectos econémicos,
cuyo manejo y comprehensién genera
nuevos retos para las partes que se en-
cuentren ante la necesidad de recurrir a la
novisima via del arbitraje administrativo,
teniendo como contraparte al Estado o a
alguna de sus dependencias, en un plano
de “simetria arbitral” que se ajuste a la ra-
cionalidad econémica de los mercados.

4. EL ESTADO Y LA MATERIA
ARBITRABLE, CONSIDERACIONES
GENERALES

En este punto también cabe resaltar que
la Ley General de Arbitraje peruana es pre-
cisa, en lo concerniente a las materias
excluidas expresamente de la sede arbitral.
Tal es el caso del inciso 4 del articulo 1 de
la acotada, donde se sefiala que no serin
materia arbitral:

... las directamente concernientes a las atri-
buciones o funciones de imperio del
Estado o de personas o entidades de dere-
cho piblico.

Evidentemente que este precepto admi-
te regulacién especial mediante normas de
derecho interno o mediante tratados ratifi-

7  ICC INTERNATIONAL COURT OF ARBITRATION
BULLETIN. fternational Chamber of Commerce. Vol.
6,1, 1995, p. 3.
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cados por el Estado, tal como sucede, por
ejemplo, a consecuencia de la ratificacién
del tratado CIADI® o, con mayor precision,
en el caso de los actuados ante el érgano
de solucién de controversias? de la Orga-
nizacién Mundial del Comercio!?, donde el
Estado peruano ha ganado recientemente
un caso a la Unién Europea, en el 4mbito
del comercio internacional de productos
hidrobiolégicos, gracias al excelente de-
sempeiio del equipo de profesionales y ex-
pertos en comercio internacional adscritos
al Viceministerio de Comercio Exterior.

En tal sentido y con diversidad de mati-
ces, hoy podemos decir que los afios no-
venta marcan una pauta en cuanto a la
participacién de los estados en diversos fo-
ros domésticos e internacionales. Como es
evidente, el Peri no ha sido una excep-
cién, especialmente porque ha tenido que
ver en este proceso, ya sea mediante la ra-
tificacién de importantes tratados interna-
cionales sobre la materia'’ o porque, tanto
el Estado peruano como sus nacionales,
han ido incrementando su actividad y ejer-
cido el ius standi ante estos foros o por-
que, como veremos mis adelante, se han
promulgado diversas normas de derecho
interno, que también han previsto la posi-
bilidad de litigar en diversas sedes domés-
ticas o internacionales.

8  CIADI, Centro Internacional de Arreglo de Diferen-
cias Relativas a Inversiones. Documentos Bisicos.
Washington D.C., 1985, pp. 110.

9  Sobre solucién de controversias en OMC; PIEROLA
C., Fernando. Solucidn de diferencias en la OMC.
Pontificia Universidad Catélica del Peri/Instituto de
Estudios Internacionales-IDEI, 2002,

10 PALMETER, Petros Mavroidis. "The WTO Legal
System: Sources of law". American journal of
International Law, julio de 1998; 92 Am. J. Int. |, 398;
Westlaw, s/n.

11 Esel caso de la Convencién de Nueva York de 1958,

+ la de Panamd, el Convenio de Monteviden, el Tratade
MIGA, el OPIC o la Convencitn ICSID, ademids de
una serie de tratados bilaterales para la promocién
del comercio o en materia de inversion,
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5. EL ESTADO Y LA INMUNIDAD Y
EXCLUSIVIDAD JURISDICCIONAL

Junto con este fenémeno que nos he-
mos atrevido a denominar como el de la
“ampliacién del campo de batalla”, es ne-
cesario destacar la liberalizacién o flexibili-
zacién, en lo que concierne a la solucién
de controversias con participacién estatal,
que no solamente ha traido como caracte-
ristica de fondo una transformacién res-
pecto de la precitada “inmunidad sobera-
na" de los estados, pues también ha apa-
rejado la posibilidad de que la tradicional
exclusividad jurisdiccional de los estados,
haya resultado “permeabilizada”, por las
necesidades propias de las actividades
econémicas, en los mercados domésticos e
internacionales.

Asi, el pragmatismo parece imponerse
sobre los detalles de la dogmatica juridica
de los procesalismos, pero al mismo tiem-
po resurge la necesidad de preservar los
principios generales que siempre se man-
tienen vigentes en materia de solucién de
controversias y que conforman una irre-
nunciable base deontol6gica y axiolégica.
Como se ha sefialado, un 4mbito en el que
esto se ha dado con mucho énfasis es el de
la solucién de controversias entre estados
€ inversionistas extranjeros, espacio en el
que destaca un universo que en el mundo
comprende a cerca de 1941 tratados bilate-
rales en materia de inversion al afio 200012
y donde el Perdi no es una excepcién, pues
actGa como “estado parte” en diversos tra-
tados de este tipo, los que contienen me-
dios de solucién de controversias especia-

12 KURTZ, Jiitgen. 4 G ! i Agr i in
tbe WIO? The Jean Monnet Frogram. Nueva York:
NYU School of Law, 2002, p. 9.
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lizados, en el contexto del derecho inter-
nacional de las inversiones!3.

6. LA “ARBITRABILIZACION”
CRECIENTE EN EL CASO PERUANO

En el Perti, a partir de la promulgacién
de la ley 26572, Ley General de Arbitraje, a
mediados de los afos noventa, comienza
una suerte de “arbitrabilizacién” para la so-
lucién de controversias en diversos ambi-
tos o sectores de la actividad econdmica
que se lleva a cabo en el pafs, promulgin-
dose alrededor de 60 normas de diverso
rango, que regulan lo que Rubio'# deno-
mina como “competencias arbitrales espe-
cializadas”.

Este fenémeno de profusion legislativa
es poco conocido, no ha sido objeto de
sistematizacién juridica y se ha venido
dando en los siguientes sectores:

* Inversiones

s Telecomunicaciones

s Laboral

e Electricidad

* Hidrocarburos

» Bolsa de productos

» Proteccion al consumidor y represion
de la competencia desleal

» Bolsa de valores

» Contrataciones y adquisiciones del
Estado

13 SHIHATA Fl., Ibrahim. Legal Treatment of Foreign
Investment “The World Bank Guidelines". Dodrecht,
Boston, Londres: Martinus Nijhoff Publishers, 1993,
pp. 20 y ss.

14 RUBIO GUERRERO, Rager. Desarrollo y posibilidades
del arbitraje institucional en el Penii. Tesis para optar
el titulo de abogado. Lima: Pontificia Universicad
Catélica del Perd, 2002, pp. 167-174.

e Salud

e Transporte

* Derecho societario
e Propiedad informal
s  Aerondutica civil

e Saneamiento

7. LAS COMPLICACIONES DE 1A
“ARBITRABILIZACION”

Uno de los problemas que se advierte
es la gran diversidad e incluso heteroge-
neidad normativa, que en materia arbitral
suponen los sectores antes detallados. Pro-
bablemente una de las razones por las que
se ha producido este fenémeno de “arbi-
trabilizacién”, radica en la definicién nor-
mativa del arbitraje como jurisdiccién, en
la Constitucién Politica de 1993. De donde
cabe inferir que las precitadas “competen-
cias arbitrales” han surgido por el efecto
promotor de la legislacién constitucional
peruana y ante la gran tentacién sectorial
de poder contar con “jurisdicciones arbitra-
les propias”. Otro de los factores probable-
mente radica en la severa crisis del Estado
peruano y en sus limitaciones para atender
la demanda creciente de diversos servicios
tradicionalmente “centralizados” en el Esta-
do y donde los de “imparticién de justicia”
no son una excepcién. Lamentablemente
no siempre estos procesos van acompana-
dos de la correspondiente generacion de
capacidades profesionales e institucionales
que garanticen su adecuada puesta en
prictica y sostenibilidad. En consecuencia,
estos diversos tipos de arbitraje se vienen
desarrollando en forma heterogénea, a di-
ferencia de lo que sucede en otros paises,
como Espafia, donde se ha producido el
intento de uniformizar al menos el arbitra-
je administrativo, en un proyecto de ley,
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sin perjuicio de otras iniciativas, como el
arbitraje en materia de marcas’®.

De otro lado, como informa Senger
desde el derecho anglosajén, un caso dife-
rente es el de los Estados Unidos de Amé-
rica, que ha venido produciendo legislati-
vamente a partir del Administrative Dispute
Resolution Act de 1990, llegando hasta la
tltima version de la referida ley promulga-
da en 199816, Este proceso legislativo ha
dado lugar, a su vez, a la iniciativa de pues-
ta en prictica de medios alternativos de
solucion de controversias y arbitraje, a par-
tir de las entidades que conforman el Esta-
do en el 4mbito federal, en donde a estas
se les concede atribuciones para que desa-
rrollen sus propios medios de gestién de
conflictos, utilizando diversas modalidades
consignadas y reconocidas legalmente!”.
En este caso, si bien existe una norma fede-
ral uniforme para la generacién administra-
tiva de medios alternativos de solucion de
controversias, también se observa una gran
diversidad por parte de los entes que apli-
can la normativa, destacindose que en
cada caso los desarrollos han sido también
de variable intensidad.

Regresando a nuestra realidad, cabe ob-
servar que en el Pert nos encontramos en
un complejo proceso de transicién hacia la
uniformizacién y consolidacién de nues-
tras competencias arbitrales especializadas.
Por cierto que dicho proceso no esti libre
de consideraciones juridicas, politicas y
econémicas, incluyendo ademds la influen-
cia de otros factores, como el impacto de
las nuevas tecnologias de la informacién.

15 MERINO M, José Fernando. £l arbitraje en el proyec-
10 d ley de marcas. (En linea) httpy//werw injef.com/revis-
tafarbitraje/ffmm_010120.htm, 2003.

16 SENGER M., Jeffrey. “Turning the Ship of State”.
Journal of Dispute Resolution 79: Washington D.C.,
2000,

17 Ibidem.

72

Sin embargo, es necesario resaltar aci que
dicho proceso serfa imposible sin la opor-
tuna promulgacién de la Ley General de
Arbitraje peruana, a mediados de la déca-
da de los noventa.

8. EL ARBITRAJE EN
CONTRATACIONES Y
ADQUISICIONES

El arbitraje regulado en los decretos
supremos 012 y 013-2001 PCM, en lo refe-
rente a las “funciones arbitrales” del
Consejo Superior de Contrataciones y
Adquisiciones del Estado, estd comprendi-
do en uno de los sectores que necesaria-
mente forma parte del proceso de “arbitra-
bilizacién” antes mencionado. De otro
lado, y como se sabe, en el caso de las
contrataciones y adquisiciones del Estado,
las vias de arbitraje y conciliacién han que-
dado establecidas legalmente como vias
necesarias para la solucién de controver-
sias sobrevinientes en la etapa de ejecu-
cion de los contratos, sustituyendo o
excluyendo a las vias administrativa y judi-
cial. El articulo 53 de Ley de Contratacio-
nes y Adquisiciones establece entonces a
partir de su segundo pirrafo que:

Las controversias que surjan sobre la ejecu-
cién o interpretacién del contrato se resol-
verdn obligatoriamente mediante los proce-
dimientos de arbitraje o conciliacién. Si la
conciliacién concluyera con un acuerdo
parcial o sin acuerdo, las partes deberin
someterse a arbilraje para que se pronun-
cie sobre las diferencias no resueltas o re-
suelva la controversia definitivamente.

El arbitraje serd resuelto por un 4rbitro vini-
€o o por un tribunal arbitral designados de

conformidad a lo que establezca el regla-
mento.
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El laudo arbitral serd inapelable, definitivo
v obligatorio para las partes.

Asimismo se comunicard de inmediato al
Tribunal de Contrataciones y Adquisicio-
nes, quien impondri las sanciones corres-
pondientes.

Los procedimientos de conciliacién y arbi-
traje se sujetarin supletoriamente a lo dis-
puesto por las leyes de la materia.

Existe asi una suerte de “linea divisoria
de aguas” entre los medios de solucién de
controversias que se aplican en la etapa se-
lectiva, donde la via es la administrativa,
por contraste con los medios de solucién
de controversias que se susciten en la eta-
pa de ejecucion contractual, donde la nor-
mativa otorga cabida a la conciliacién y al
arbitraje administrativo.

9. RELEVANCIA DE LA ESPECIALIDAD
DEL ARBITRAJE EN
CONTRATACIONES Y
ADQUISICIONES DEL ESTADO

FEl articulo antes citado debe ser tomado
en consideracion sobre la base de lo esta-
blecido en el articulo 4 de la misma ley
26850, en lo que concierne al mandato de
rango legal, respecto de la especialidad de
la norma y su reglamento:

La presente ley y su reglamento prevalecen
sobre las normas generales de procedi-
mientos administrativos y sobre aquellas de
derecho comiin que fueran aplicables.

En consecuencia y para el caso especifi-
co de los medios de solucién de controver-
sias en la etapa de ejecucion de los con-
tratos regulados por la normativa de con-
trataciones y adquisiciones del Estado, este
articulo dispone en forma expresa que la

regulacién sobre estas materias serd de apli-
cacién necesaria y preeminente. Queda asi
establecido que la aplicacién supletoria a
que se refiere el dltimo parrafo del articulo
53 de la ley, respecto de las leyes de conci-
liacién y arbitraje, operard solamente para
efectos de regular los supuestos no expresa-
mente previstos en la normativa especializa-
da o por acuerdo de voluntades entre las
partes, debiendo entenderse aci que dicho
acuerdo de voluntades regird respecto de
todo aquello que no vulnere las disposicio-
nes de derecho publico contenidas en la
normativa especializada de contrataciones y
adquisiciones del Estado. Dicho criterio ya
ha sido recogido en una reciente jurispru-
dencia de la Tercera Sala Civil de la Corte
Superior de Justicia de Lima'®,

Esto conforma la base legal del arbitra-
je en contrataciones y adquisiciones del
Estado, la que se complementa con el prin-
cipio de igualdad que debe prevalecer
entre las partes, en lo que al arbitraje como
técnica de solucién de conflictos se refiere.
Donde dicha igualdad arbitral deviene en
la principal garantia axiolégica para lograr
soluciones que se encuentren en plena ar-
monia con el sistema juridico, con el inte-
rés econémico subyacente al contrato res-
pectivo y con su correspondiente finalidad
dentro del derecho publico. Precisemos
acd que nada tiene que ver este principio
de igualdad realizado dentro del arbitraje,
con la tradicional relacién asimétrica que
supone la vinculacién entre el Estado y el

18 En efecto, mediante sentencia del 8 de mayo del

2003, recaida en el expediente N® 1502-02 sobre nuli-
dad de laudo arbitral, se precisa en el segundo con-
siderando: “... en el caso particular, es de aplicacion
el articulo 53 del TUO de la ley 26850 y el anticulo
189 de su reglamento, por ser norma de cardcter
especial, mas no el articulo 25 de la ley 26572, por
ser una norma de aplicacién supletoria, Por tanto, de
acuerdo ala norma especial es posible que un tribu-
nal arbitral sea integrado por drbitros no abogados, a
condicién de que su presidente sea abogado”.
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administrado, en la concepcién clisica del
derecho administrativo’®. A esto nos referi-
mos cuando insistimos en el inicio de la
democratizacién, con base en la “simetria
arbitral”, en lo que concierne a la solucién
de controversias cuando el Estado es parte.
Lo que finalmente redundari en una mis
elocuente racionalidad econémica.
Constituye entonces la Ley de Contrata-
ciones y Adquisiciones del Estado y su re-
glamento un hito para dicha democratiza-
cién y mayor racionalidad econémica, las
mismas que deberdn evolucionar paulati-
namente y en la medida que el proceso de
desarrollo de las contrataciones también se
vaya desarrollando en conjunto. Sin em-
bargo, advirtamos que esta linea evolutiva
a favor de la democratizacién y mayor ra-
cionalidad econdémica en la solucién de
controversias, no esti libre de amenazas.

10. OBLIGATORIEDAD LEGAL DE LA
CLAUSULA ARBITRAL
ADMINISTRATIVA

En consecuencia, el articulo 41 de la
mencionada ley precisa en su inciso b) que
los contratos incluirdn necesariamente y
bajo responsabilidad clausulas referidas a:

-.. solucién de controversias cuando en la
gjecucidn o interpretacion del contrato
surja entre las partes una discrepancia, esta
serd definida mediante el procedimiento de
conciliacién extrajudicial o arbitraje, segiin
lo acuerden las partes.

Debemos tomar en consideracién que
lo previsto en los articulos de la ley en
materia de solucién de controversias en la

19  LINARES, Mario. EI contrato estatal, Lima; Editora
Juridica Grijley, 2002, pp. 1-16.
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etapa de ejecucién, es de caricter sustanti-
vo y deberd ser analizado desde la pers-
pectiva del derecho publico, especifica-
mente en lo que concierne al arbitraje en
materia de contrataciones y adquisiciones
del Estado. Siguiendo con la referencia a
las caracteristicas establecidas en la ley,
también el articulo 41 precisa que son
cliusulas de incorporacién obligatoria al
contrato, las cldusulas de garantias y la de
resolucién de contrato por incumplimien-
to, completando asi la terna de estipula-
ciones obligatorias e irrenunciables dentro
del contrato y expresando taxativamente el
interés del Estado, en lo que concierne a
esta suerte de “santisima trinidad adminis-
trativa”. Esta es de publico conocimiento,
incluso para los futuros cocontratantes. De
donde deriva l6gicamente que todo aquel
que contrate o que tenga intencién de con-
tratar con el Estado y que sea un minimo
diligente, sabe de la preexistencia de esta
“santisima trinidad” y estd en libertad de
participar o no en los procedimientos de
contratacion. Asi las cosas, podemos con-
cluir que hay innegables similitudes entre
la figura de derecho privado de los conve-
nios arbitrales estindares, previstos en la
Ley General de Arbitraje y la “santisima tri-
nidad administrativa” de las estipulaciones
obligatorias contenidas en los contratos
regulados en la legislacién de contratacio-
nes y adquisiciones del Estado, en el
marco del derecho piblico.

11. RELEVANCIA DEL REGLAMENTO
EN LO REFERENTE AL ARBITRAJE Y
A LA DESIGNACION DE ARBITROS

Al citar el articulo 53 de la ley advertimos
que el arbitraje se regird por el reglamento
correspondiente, existiendo una remisién
legal expresa, desde una norma de derecho
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publico, que opera desde la ley hacia el
reglamento. Un tema especifico es el de la
designacién de érbitros. En consecuencia,
bajando al nivel normativo de reglamento,
el decreto supremo 013-2001-PCM ha esta-
blecido los requisitos basicos para que di-
cho arbitraje se lleve a cabo, contando para
ello con caracterfsticas taxativamente esta-
blecidas en dicha normativa especializada.
Tal como, por ejemplo, la obligacion legal
de que el arbitraje sea siempre de derecho,
como precisa el articulo 186 del reglamento
y que el drbitro tnico asi como el presi-
dente del tribunal arbitral, de ser el caso,
obligatoriamente sean abogados, como lo
precisa el articulo 189 del reglamento®. En
consecuencia, en el marco de la normativa
citada y para tranquilidad de los no aboga-
dos, en virtud del principio de especialidad,
es legalmente factible contar con un tribu-
nal arbitral que esté integrado hasta por dos
arbitros no abogados. Esto es posible, siem-
pre que la presidencia del tribunal sea ejer-
cida por un abogado, garantizando la nor-
mativa de contrataciones y adquisiciones
que este tribunal produzca un laudo de
derecho. Este mandato del reglamento pro-
mueve la especializacién en este tipo de
arbitraje y armoniza a su vez en su integri-
dad con el articulo 3 de la Ley General de
Arbitraje, norma de aplicacién supletoria,
en orden a que esta detalla que el arbitraje
es de derecho, cuando los érbitros resuel-
ven la cuestién controvertida con arreglo al
derecho aplicable y debiendo el laudo
correspondiente adoptar las formalidades
inherentes al laudo de derecho. De otro
lado, dada la remisién legal contenida en el
articulo 53 de la Ley de Contrataciones y
Adquisiciones del Estado, norma de dere-
cho ptblico, cabe concluir que, en virtud

————e

20 Véase nota 18,

del principio de especialidad previsto en el
articulo 4 de la misma ley, el reglamento no
se encuentra en colisién con el articulo 25
de la Ley General de Arbitraje, cuando esta
regula lo concerniente a la calificacién legal
de los drbitros.

Asi los abogados, dentro de estos tribu-
nales arbitrales, se encuentran en la obli-
gacién de hacer cumplir la ley aplicable
para la solucién de la controversia, con-
tando ademis con la ventaja de poder inte-
grar dentro del propio tribunal arbitral a
otros profesionales que aporten su criterio
especializado. Ello implica preservar la
vigencia de las normas especializadas y de
derecho piblico en la solucién de la con-
troversia.

12. NOMERO DE ARBITROS

El reglamento ha establecido la posibili-
dad de que el “arbitraje serd resuelto por
un 4rbitro vinico o por un Tribunal Arbitral
conformado por tres drbitros, segin acuer-
do de las partes”, N6tese que en caso de
tribunal colegiado, el nimero de drbitros
se encuenira limitado a tres, no habiendo
previsto la norma un nimero mayor de dr-
bitros, a diferencia de los supuestos que al
respecto contiene la Ley General de Arbi-
traje. Ahora bien, a falta de acuerdo o en
caso de duda, la norma establece criterios
objetivos para definir el nimero de édrbi-
tros. Si se trata de licitaciones, concursos
piblicos, adjudicaciones directas para
obras y consultoria de obras, los arbitros
serdn tres. De otro lado, en caso de adju-
dicaciones directas diferentes a las indica-
das asi como en el caso de adjudicaciones
de menor cuantia, el drbitro es tunico.
Finalmente, en caso de exoneraciones, el
nimero se determinard en funcién al pro-
ceso que corresponderia convocar.
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13. COMPETENCIA Y
RESPONSABILIDADES
DE LOS ARBITROS

Conforme la Ley General de Arbitraje
(articulo 18):

... los 4rbitros no representan los intereses
de ninguna de las partes y ejercen el cargo
con estricta imparcialidad y absoluta dis-
crecién. En el desempeiio de sus funciones
tienen plena independencia y no estin
sometidos a orden, dispasicién o autoridad
que menoscabe sus atribuciones, gozando
ademds del secreto profesional.

Ademids de ello, los drbitros cuentan
con atribuciones especiales?® que hacen
que el arbitraje sea en gran medida un
medio “autocontenido” de solucién de
controversias. En efecto, y por ejemplo,
siguiendo el estado actual de la técnica
arbitral, la ley sefiala que los arbitros pue-
den fijar las reglas del arbitraje, a falta de
acuerdo entre las partes®2,

Los drbitros, en virtud del principio
Kompetenz-Kompetenz®, también pueden
decidir acerca de su propia competencia o
pueden actuar pruebas de oficio o incluso
dejar de actuar pruebas mediante resolu-
cion motivada. Sin embargo, y de confor-
midad con la Ley General de Arbitraje, los
arbitros estin obligados a cumplir ante las
partes con el deber de declaracién respecto

21 KUNDMULLER CAMINITI, Franz. “Apuntes sobre la
Ley General de Arbitraje”. Repista Advocatus Nueva
Epoca. Lima: Universidad de Lima, mayo del 2001,
pp. 128 y ss.

22  CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando. “Los drbitros
en la Nueva Ley General de Arbitraje (ley 26572)". fus
et Venitas 12, afio VII, 1996, pp. 51-57.

23  CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando y Manuel Diego

'ARAMBURU YZAGA. ! arbitraje en el Persi. Lima:
Fundacién Manuel ]. Bustamante/Editorial Cultural
Cuzco, 1994, pp. 225 y ss.
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de cualquier circunstancia que pueda dar
lugar a dudas justificadas respecto de su
neutralidad e imparcialidad, debiendo ha-
cerlo antes de aceptar el encargo o incluso
durante la secuela del arbitraje, si fuere el
Caso y para prevenir la recusacion por cau-
sal sobreviniente. Corresponde a la debida
diligencia de las partes hacer que los 4rbi-
tros cumplan con llevar a cabo el deber de
declaracién conforme el articulo 29 de la
Ley General de Arbitraje, contando para ello
con diversos medios legales que permiten
hacer valer sus derechos ante el incumpli-
miento, por parte de los drbitros, de lo esta-
blecido en el articulo 18 antes citado,
Ahora bien, no obstante haber sido re-
munerados por el servicio que van a pres-
tar, el incumplimiento del encargo por parte
de los drbitros, en lo que concierne a sus
obligaciones dentro del arbitraje, como es,
entre otras, el laudar dentro del plazo y el
garantizar a las partes que no hay causal de
recusacién que lo inhabilite para ejercer el
cargo, dard lugar a la eventual responsabili-
dad civil a que se refieren los articulos 29 y
18 de la Ley General de Arbitraje. Sin em-
bargo, la legislacién peruana también ha re-
gulado la eventual responsabilidad penal de
los drbitros, mediante la ley 26643, en los
delitos de concusién y corrupcién, elimi-
nando la inmunidad®® que inicialmente
establecia la Ley General de Arbitraje y ads-
cribiendo a los arbitros a la categoria de
“funcionarios”, a nuestro modo de ver, en
forma errada. Ello se aprecia de la tipifica-
cién penal contenida en la ley 26643, ac-
tualmente en vigencia. Cabe destacar que
eslas son normas poco conocidas y utiliza-
das, que, sin embargo, deberian ser de co-
nocimiento de los interesados en recurrir a

24 Sobre inmunidad: METTLER, Andrea. “Inmunidad
versus responsabilidad en el proceso arbitral”. Revista
de Derecbo Comercial y de las Obligaciones 147-148,
mayo-agosto de 1992, pp. 355-378.
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un arbitraje y de los arbitros, pues permiten
prevenir conductas irregulares, en el marco
del “debido procedimiento arbitral”, de con-
formidad con una reciente jurisprudencia
del Tribunal Constitucional peruano?, que
también conviene traer a colacién.

14. MATERTA CONTROVERTIDA
CONFORME EL REGLAMENTO DE
LA LEY DE CONTRATACIONES Y
ADQUISICIONES DEL ESTADO

Los articulos 190 y 140 del reglamento
precisan las materias que pueden someter-

25  El tema ha sido analizado en los fundamentos de la

sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el
expediente N2 189-99-AA/TC, que en el numeral 4
establece:
“Que en materia de procesos constitucionales, contra
resoluciones de la jurisdiccidn comin e incluso de la
jurisdiccién militar, existe un criterio desde hace mu-
cho tiempo, que ha sido reafirmado en reiteradas
oportunidades y que tiene su punto de partida en el
texto original del inciso 2) del articulo 6 de la ley
23506, que a la letra dispone; 'No proceden las accio-
nes de garantia... contra resolucién judicial emanada
de procedimiento regular’ (texto que, por cierto, ha si-
do modificado —en realidad complementado~ por la
ley 27053, pero que no resulta pertinente invocarse en
esta oportunidad, por haber sido expedida dicha nor-
ma con posterioridad al inicio del presente proceso).
Bajo dicho contexto, 'procedimiento regular’ —ya lo ha
dicho este Tribunal- es aquel en el que se respetan los
derechos procesales de rango constitucional y que, co-
mo se sabe, son el debido proceso (en sus diversas va-
riantes) v la wtela judicial efectiva. Por el contrario, es
‘procedimiento irregular aguel en el que la jurisdic-
cién o sus autoridades distorsionan en alguna forma o
simplemente vulneran el contenido esencial de dichos
atributos, legitimando por ende su cuestionamiento
constitucional. De manera que frente al primer caso y
por referencia explicita a los laudos de la jurisdiccién
arbitral, no serd viable articular una garantia constitu-
cional tratindose de laudos derivados de proceso o
procedimiento regular. En el segundo caso, en cam-
bio, si serd pertinente €l uso de las garantias constitu-
cionales al tratarse de laudos emitidos tras procesos o
procedimientos  arbitrales manifiestamente irregula-
res”. hitp://www. tc.gob.pe/jurisprudencia/0189-1999-
AA html

se a arbitraje en el marco de la legislacion
sobre contrataciones. En el primer caso es
factible arbitrar sobre la validez, invalidez,
rescision, resolucién o interpretacién de
los contratos y, en general, cualquier con-
troversia. Mientras que en el segundo caso,
las indemnizaciones de dafios y perjuicios
por concepto de vicios ocultos, se encuen-
tran excluidas de la sede arbitral. Cabe
destacar que llama la atencién la “arbitra-
bilidad” de la rescision del contrato, en el
ordenamiento juridico peruano sobre con-
trataciones y adquisiciones del Estado. En
este caso extremo, nos encontramos ante
la nulidad del contrato ab initio, en donde
podemos apreciar que habria arbitraje, in-
cluso en el caso de inexistencia formal del
contrato, como deriva del supuesto conte-
nido en la causal de rescisién contractual,
aportando asi una evidencia mis a favor
de la tesis de la especialidad que compor-
ta este tipo de arbitraje asi como de la “vo-
luntad arbitral” del Estado peruano, inclu-

so ante un supuesto cuasi contrato?0.

15. LIBERTAD PARA ESTABLECER EL
TIPO DE ARBITRAJE

Siempre que se respeten las normas de
derecho publico que tienen que ver con
este arbitraje administrativo especializado,
el convenio arbitral y las estipulaciones ahi
contenidas, pueden asumir diversas formas
o modalidades. Esto va desde la posibili-
dad de que en el contrato se establezca un
arbitraje ad hoc, que contenga estipulacio-
nes especificas sobre el arbitraje, hasta la
posibilidad de someter el arbitraje a Ia

26 CABANELLAS, Guillermo y Luis ALCALA, Diccionario

enciclopédico de derecho usual Tomo II. Buenos
Aires: Editorial Heliasta SR.L., 1979, pp. 427-428,
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organizacién y administracién de una insti-
tucién arbitral. Cabe precisar que todos
estos supuestos se encuentran previstos
mediante diversas disposiciones normati-
vas. Y, como ya se ha sefalado, conforme
el derecho piblico peruano, el nimero
maximo de drbitros serd tres, el arbitraje
serd de derecho y al menos el presidente
del tribunal arbitral serd abogado. De otro
lado, en caso de arbitro tnico, este serd
siempre abogado.

16. EL SISTEMA NACIONAL DE
CONCILIACION Y ARBITRAJE
DEL CONSUCODE

Tomando en cuenta la realidad descrita
y con base en el articulo 203 del reglamen-
to, el Consucode ha aprobado el regla-
mento del Sistema Nacional de Concilia-
cion y Arbitraje. Este tiene la finalidad de
brindar a las partes las capacidades institu-
cionales y reglas de arbitraje, conforme al
estado actual de la técnica y en el marco
de los principios axiolégicos del arbitraje.
Ello permitird, de ser el caso y de estar asi
pactado en el convenio arbitral, recurrir a
los servicios especializados de organiza-
cién y administracién de arbitrajes admi-
nistrativos que brinda la institucién, en
armonia con el reglamento, donde se pre-
cisa que el Consucode “podri proporcio-
nar apoyo administrativo constante o servi-
cios de conciliacién y de arbitraje adminis-
trativo”. Sin perjuicio de ello, el Consucode
también viene difundiendo, desde los
medios que tiene a su alcance, los “conve-
nios arbitrales tipo” de diversas insti-
tuciones que organizan y administran arbi-
trajes. Debemos precisar que el sistema
opera totalmente integrado al aparato ad-
ministrativo del Consucode, actuando de
conformidad con las normas y principios
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que definen la organizacién y funciones de
la institucién.

En tal sentido y en virtud de la resolu-
cién N¢ 242-2002-Consucode/PRE del 3 de
octubre del 2002, el Sistema Nacional de
Conciliacién y Arbitraje cuenta con una
estructura orgdnica, funcional y normativa,
totalmente integrada al Consucode, apro-
vechando los recursos institucionales co-
rrespondientes y sin duplicar tareas ni fun-
ciones. En esta primera etapa de desarrollo
de actividades del SNCA-Consucode, se ha
venido brindando informacién especializa-
da a los interesados, ademis de crear y
consolidar las capacidades institucionales,
ampliar la lista de 4rbitros y generar pro-
cedimientos internos.

Paralelamente, el Consucode pone en
practica las atribuciones que le correspon-
den en materia de designacion residual de
édrbitros y recusacién de irbitros, en los
arbitrajes ad hoc. Adicionalmente, y en
aquellos casos en que se trata de un arbi-
traje ad hoc donde los drbitros requieren
servicios de organizacién y administracion
de arbitrajes, el Consucode ha venido brin-
dando su apoyo institucional y recogiendo
asi diversas experiencias que, a lo largo del
ano 2002, han sido plasmadas finalmente
en el reglamento del SNCA-Consucode. En
consecuencia, el Consucode ha diversifica-
do los servicios que le corresponde prestar
a los usuarios, en el marco de la legislacién
de contrataciones y adquisiciones del
Estado, asumiendo asi el rol institucional
que le corresponde, en el marco de la
actual diversificacion de “competencias
arbitrales”,

17. CONCLUSIONES

La especialidad que consiste en la solu-
cion de controversias mediante la apli-
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cacion de medios alternativos y arbitra-
je se desenvuelve en un contexto de
multiplicacién de foros, tanto en el
dmbito doméstico como en el interna-
cional.

La aplicacién de medios alternativos y
arbitraje tiende a la especializacién e
implica la democratizacion en la ges-
tién de conflictos suscitados en la etapa
de ejecucion contractual. Esa es la for-
taleza principal de esta iniciativa asimi-
lada por el derecho piblico peruano y
donde adquiere relevancia la “simetria
arbitral” para la solucién de controver-
sias, propiciando la correspondiente
racionalidad econémica.

Este es un proceso dindmico y discur-
sivo, que apenas se encuentra €n una
etapa inicial y, por ende, cuenta con un
desarrollo emergente, por lo que los
incentivos para su consolidacién estin
en pleno proceso de evolucién.
Constituye un reto sin precedentes
para las partes en el contrato contar
con las capacidades necesarias para lle-
var a la prictica a los medios alternati-
vos y al arbitraje; en particular, por la
dimension econémica que ello entrafia
asi como por las caracteristicas pros-
pectivas que se deben tomar en cuenta
en cada caso en particular.

Para el desarrollo y consolidacién de
dichas capacidades, resulta imprescin-
dible tomar acciones institucionales
sostenidas, pero hacerlo desde una
perspectiva pragmdtica y multidiscipli-
naria, desterrando toda visién ciclépea
y rompiendo de una vez por todas los
paradigmas que atin pretenden mante-
ner como (nica opcién vilida, a los
decimonénicos y trajinados “criterios
estiticos” para la solucién de contro-
versias.
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