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RESUMEN

La siguiente investigacion desarrolla el tema de la arbitrabilidad de las
prestaciones adicionales en materia de Contrataciones del Estado,
analizando si existe la posibilidad de que estas puedan ser sometidas a un
proceso arbitral, toda vez que la norma en relacion al tema no ha sido
suficientemente clara. Partiendo de esa premisa el objetivo de la presente es
establecer si a través del uso de la interpretacion juridica, especificamente
del argumento a contrario, es posible que los arbitros puedan conocer

controversias referentes a prestaciones adicionales.

En ese sentido, para el procesamiento de datos se aplico el método de
investigacion cientifica y el método inductivo. A partir de ello se obtuvo como
resultado, que en la realidad si existen laudos que se han pronunciado sobre
prestaciones adicionales. Por su parte los expertos consideran que este

tema si podria someterse a arbitraje.

Consecuentemente, tras haber finalizado la investigacion se ha concluido
que las prestaciones adicionales cumplen con el caracter de libre
disponibilidad referidos por el Decreto Legislativo N° 1071, decreto

legislativo que regula el arbitraje.

Palabras claves: arbitrabilidad, libre disposicion, prestaciones adicionales,

interpretacion juridica y argumento a contrario.



ABSTRACT

The following investigation develops the topic of the arbitrabilidad of the
additional presentations as for Contractings of the State, analyzing if there
exists the possibility that these could be submitted to an arbitral process,
although the norm in relation to the topic has not been sufficiently clear.
Departing from this premise the aim of present it is to establish if across the
use of the juridical interpretation, specifically from the argument to opposite, it
is possible that the umpires could know controversies relating to additional

presentations.

In this sense, for the processing of information there was applied the method
of scientific investigation and the inductive method. From it there was
obtained as result, that in the reality if there exist awards that they have
declared on additional presentations. For your part the experts think that this

topic yes might surrender to arbitration.

Consistently, after finished credit the investigation has concluded that the
additional presentations expire with the character of free availability
recounted by the Legislative Decree N ° 1071, legislative decree that

regulates the arbitration.

Key words: arbitrabilidad, free disposition, additional presentations, juridical

interpretation and | argue to opposite.



INTRODUCCION

Hablar de contratar con el Estado nos lleva a pensar a que en medio de
dicha proceso se encuentra inmerso una serie de intereses particularesy de
caracter publico. En ese sentido a partir de que se celebre un contrato con el
Estado ya sea de obras, de prestacion de servicios o adquisicion de bienes
surgiran algunos inconvenientes en las diferentes etapas del procedimiento
de contratacion estatal, los cuales deberan ser resueltos con la intervencion
de diferentes disciplinas. Es asi que, el derecho no puede permanecer ajeno
a esta situacion y debe ir brindando una serie de respuestas al crecimiento
incansable del trafico juridico. Dichas soluciones a su vez, deberan

adecuarse a la modernidad con la que operan los agentes econémicos.

En nuestra legislacion contamos con diversos métodos de solucion de
controversias, los cuales han ayudado a mejorar las transacciones
econémicas en el pais. El arbitraje como mecanismo de solucion de
conflictos regulado en el Decreto Legislativo N° 1071, es usado con gran
frecuencia en las Contrataciones del Estado, pues como ya se habia
mencionado existe una serie de intereses de valor econdmico considerable
gue se hallan en juego. En tal sentido el legislador mediante el articulo 45 de
la Ley de Contrataciones del Estado, establecié que las controversias que
surjan en relacion a la ejecucién, interpretacion, resolucién, inexistencia,
invalidez o nulidad del contrato se resolveran a través de la conciliaciéon o el

arbitraje de acuerdo a lo que hayan pactado las partes.

En el presente trabajo se pretende abordar el tema de la arbitrabilidad de
las prestaciones adicionales en el marco de la nueva Ley de Contrataciones

del Estado. Por ende se ha dividido la siguiente investigacion partiendo del



analisis de la institucion juridica del arbitraje, para luego analizar el campo
de la contratacion estatal, la aplicacion del arbitraje en las contrataciones del

Estado y por dltimo analizar la arbitrabilidad de las prestaciones adicionales.

La primera parte abarcara todo el campo del arbitraje de manera general,
el convenio arbitral, causales de impugnacion, tramite de la anulacion y

consecuencia de la misma.

En la segunda parte, analizaremos la esfera de las contrataciones con el
estado partiendo de los principios, el contrato y las prestaciones adicionales,

ello con la finalidad de ir centrando esta investigacién en el tema de fondo.

Por ultimo desarrollaremos la posibilidad de someter a un proceso
arbitral el tema de las prestaciones adicionales, aplicando para ello las
técnicas de argumentacion juridica, especificamente, el argumento a

contrario.

Jackeline S. Matos Rodriguez.



CAPITULO |

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

1.1. Descripcién de larealidad problematica

Cuando se contrata con el Estado es usual que durante la ejecucion del
contrato se presenten algunas situaciones impredecibles o que no fueron
tomadas en cuenta a su debido momento. Esta situacion trae como
consecuencia la realizacion de prestaciones adicionales.

El trdmite para aprobar los adicionales es engorroso pues requiere de
una serie de procedimientos que pueden paralizar la ejecucion de la
prestacion principal, generando mayores gastos para el Estado. A menudo
pasa que la Entidad de manera verbal aprueba estos adicionales y le
encarga al Contratista la elaboracion del expediente técnico y la ejecucion
del mismo, sin que al final se apruebe la prestacion adicional, viéndose este
perjudicado. Al respecto, de acuerdo al numeral 1del articulo 45 de la de
Ley de Contrataciones del Estado: “La decision de la Entidad o de la
Contraloria General de la Republica de aprobar o no la ejecucion de
prestaciones adicionales, no puede ser sometida a arbitraje”.

Se busca proteger los intereses estatales, sin embargo se considera que
los intereses del contratista se ven perjudicados al prohibir una via mas
rapida para que este pueda exigir el pago de la ejecucion del adicional.

En ese orden de ideas, la aprobacién del adicional debe hacerse
mediante una resolucién, la misma que debera ser motivada y razonable de
acuerdo a la garantia constitucional del debido proceso, en virtud de que
este es un derecho del cual goza el Contratista. En este caso si existe dicha

resolucién, esta no podra ser cuestionada en sede arbitral, pero de no existir



la misma el administrado (contratista) podria acudir a la via arbitral, pues la
norma no ha sido clara al precisar que sucederia ante este supuesto de
hecho. Por tanto a fin de evitar una laguna en el derecho se hara uso del

argumento de interpretacion a contrario.

Dicho esto, en el presente trabajo se busca analizar cuan factible es que
se pueda someter a arbitraje las prestaciones adicionales en el marco de la

Ley de Contrataciones del Estado.

1.2. Formulacion del problema
1.2.1. Problema General

e ¢(Es posible arbitrar, con la aplicacién del argumento a contrario las
controversias referentes a la ejecucion de las prestaciones adicionales en el

marco de la Ley de Contrataciones del Estado haciendo?

1.2.2. Problemas Especificos:

e ¢Qué materias son susceptibles de someterse a arbitraje en el marco
de la Ley de Contrataciones del Estado?

e ¢Qué materias son susceptibles de someterse a arbitraje respecto a
las prestaciones adicionales con relacion a la Ley de Contrataciones del

Estado?

1.3. Objetivos de la investigacion
1.3.1. Objetivo General

e Establecer si es posible que a través del uso del argumento a
contrario las controversias referentes a la ejecucion de las prestaciones
adicionales en el marco de la Ley de Contrataciones del Estado sean

susceptibles de ser sometidas a arbitraje.



1.3.2. Objetivos Especificos:

e Analizar que materias son susceptibles de someterse a arbitraje de
acuerdo a la Ley de Contrataciones del Estado.

e Identificar que materias respecto a las prestaciones adicionales son

susceptibles de someterse a arbitraje.

1.4. Justificacion de la Investigacion
1.4.1. Justificacion Teorica:

Por el presente trabajo no se pretende crear una nueva teoria en
materia arbitral. Partiendo del criterio de libre disposicién en esta rama, se
entiende que pueden someterse a un proceso arbitral todas aquellas
materias que sean susceptibles de wuna valoracion econdmica,
consecuentemente las prestaciones adicionales estarian dentro de dicho
grupo. Sin embargo, la ley contempla una situacion diferente; situacién que
se pretende evaluar desde diferentes angulos para asi llegar a una

conclusion que en adelante nos sirva como una base de investigacion.

1.4.2. Justificacion Préctica:

En virtud de que la norma no ha sido clara, en la siguiente investigacion
se busca abordar tal situacion con la finalidad de dilucidar el tema. Para ello
se abordara diferentes aspectos en materia de arbitraje y de contratacion
estatal, que servira para entender mejor el tema y a su vez podra ser de
ayuda para los estudiantes que necesiten antecedentes para futuras

investigaciones.

1.4.3. Justificacion Metodologica:



Metodolégicamente, la investigacion se justifica porque se hara uso del
meétodo cientifico, el mismo que guia las investigaciones de toda indole,
asimismo se aplicara el método de Investigacion Inductivo, que es el método
por el cual los investigadores parten de hechos particulares o concretos

para llegar a conclusiones generales.

En la siguiente investigacion también se utiliz6 el método de
interpretacion juridica, pues al no encontrar con una respuesta clara en la
norma, el intérprete recurre a diversos métodos y técnicas para encontrar el

significado de la disposicion y hallar una solucion al caso en concreto.

Con el uso de estas técnicas metodologicas que a su vez seran
aplicadas a los instrumentos de investigacion con la finalidad de contrastar
nuestra hipétesis, se pretende llegar una conclusion que nos ayude a

dilucidar mejor el tema.

1.5. Hipotesis
Se plantea la siguiente hipétesis a fin de corroborarla en el proceso de
aplicaciéon del trabajo de investigacion, basada en la informacion obtenida
y estudiada:

1.5.1. Hipotesis General

Es posible que a falta de la decision de la Entidad o de la Contraloria
General de la Republica, respecto a las prestaciones adicionales estas
puedan ser sometidas a arbitraje, toda vez que la norma literalmente
expresa que solo la decision de aprobar o no un adicional no podra ser
materia arbitrable y no precisa que pasa en caso que no exista tal decision.

1.5.2. Hipotesis Especificas



e La Ley de Contrataciones del Estado refiere que son materias
arbitrables todas aquellas controversias que cumplan con el requisito de libre
disposicion y que no encuentren una prohibicion en la ley, como son el caso
de los litigios que surjan en la ejecucion, interpretacion, resolucion,
inexistencia, ineficacia o invalidez del contrato.

e Respecto a las prestaciones adicionales solo pueden someterse a
arbitraje las ampliaciones de plazo que surjan a raiz de que estas hayan sido
aprobadas por el titular de la Entidad o la Contraloria General de la
Republica.

1.6. Variables

1.6.1. Variable Independiente
e Arbitrabilidad = A
1.6.2. Variable Dependiente
e Prestaciones adicionales= PA
1.6.3. Indicador de las variables
¢ Clasificacion de la arbitrabalidad.
e La patrimonialidad y permisibilidad de la norma para que las

prestaciones adicionales sean arbitrables.



CAPITULO I

2.1. Bases Teodricas

Cordova. S. (2013) en su investigacion titulada ¢ Arbitrar o no arbitrar? he
ahi el dilema: la vinculacidén del convenio arbitral a los no signatarios (Tesis
para obtener el titulo de abogado, Pontifica Universidad Catolica del Peru)
tuvo como objetivo principal determinar si las personas que no forman parte
expresa del convenio arbitral podran ser parte del proceso arbitral. A raiz del
siguiente estudio se concluyé que: Es preciso elaborar un test que permita el
andlisis de la conveniencia del no-signatario en el arbitraje, tomando en
cuenta que si el convenio arbitral es la piedra angular del arbitraje, pues el
consentimiento es la piedra angular de la extensién del convenio arbitral. Es
claro, que ni el arbitro ni el juez encontrardn una firma o signo que confirme
el consentimiento de una parte, es por ello, que debe buscarse el
consentimiento implicito del no-signatario, el cual puede verse reflejado en
su participacion activa en cualquiera de las etapas del contrato, desde la
negociacion hasta su culminacién. Asimismo, en caso de ausencia de esta
participacion activa del no-signatario, el consentimiento tacito también se
configura cuando este quiere adquirir para é€l, los beneficios que otro,

estipul6 a favor de él, en un contrato privado donde no tuvo intervencion.

La investigacién realizada por Cordova S. se encuentra relacionada a la
primera variable, pues en este se indica que en el convenio arbitral se
materializa las controversias que seran sometidas a arbitraje y quienes

prestan su manifestacion para llevar a cabo el proceso.

10



Mendoza. C. (2016) en su investigacion titulada EI Convenio Arbitral
Comercial en el Conocimiento de Embarque ( tesis de maestria, Pontificia
Universidad Catdlica del Pera) tuvo como objetivo analizar la necesidad de
regulacion del arbitraje en materia de conocimiento de embarque. A raiz del
siguiente estudio se concluyo que: El incumplimiento de un convenio arbitral
crea externalidades como son incrementar la carga procesal en el Poder
Judicial, que a la larga perjudica a litigantes terceros que son ajenos y que
necesariamente tienen que resolver su incertidumbre juridica en el Poder
Judicial. Si se respeta el convenio arbitral en el conocimiento de embarque,
la situacibn de nuestra sociedad serd mas eficiente. Se podra
descongestionar el Poder Judicial. Asimismo se podra tener una mayor
predictibilidad en los problemas que surjan en el comercio internacional y por
ende se llega a una solucion mas eficiente para nuestra sociedad. Si se
logra respetar que el convenio arbitral en los conocimientos de embarque
sea respetado, econémicamente podria reducirse los costos de transporte
de la carga que viene al Perd, pues habria predictibilidad frente a los

problemas que puedan surgir.

En el trabajo de Mendoza C. se desarrolla ampliamente el tema del
arbitraje, lo cual servir4 a que se pueda entender mejor este mecanismo de

solucién de controversias.

Gonzalo Q. (2001) en su investigacion titulada Las Normas Imperativas
y el Orden Publico en el Arbitraje Privado Internacional ( Tesis doctoral,
Universidad Complutense de Madrid) tuvo como objetivo analizar el papel
gue desempefian las normas imperativas y el orden publico en el arbitraje

privado internacional. A raiz del siguiente estudio concluy6 que: Un analisis

11



exhaustivo de la practica arbitral internacional permite deducir que hay una
aceptacion e incluso un impulso por parte de los arbitros internacionales
hacia el orden publico realmente internacional. Lo que ocurre, es que dicha
actuacion no es todavia muy comdn y que a la nocion de orden publico
transnacional todavia le queda un largo camino para llegar a ser precisada,
aceptada y utilizada con asiduidad. Ademas, se observa que en la practica
los conceptos de orden publico internacional y transnacional se superponen,
al estar, en muchos casos, los jueces y los propios arbitros, todavia anclados
en los criterios tradicionales de consideracion del orden publico basados en
la dualidad de su nacionalidad/internacionalidad. A partir de éstas premisas,
la salida mas factible que se vislumbra para definir la supranacionalidad se
halla en lo que hemos denominado una “transnacionalidad de origen
democratico” donde prevalezca el consenso de la mayoria del orden publico
de los Estados resultante de la comparacion entre las exigencias
fundamentales de diversos Derechos estatales y también del Derecho

internacional publico.

El trabajo de Gonzalo Q. desarrolla la influencia que tiene el orden
publico al momento de someter una controversia a arbitraje, por ende se
relaciona con la segunda variable ya que esta es inarbitrable justamente

porque una norma imperativa ha establecida tal prohibicién.

Venegas G. (2013) realizo la investigacion titulada Analisis y Mejora de
los Procesos de Adquisiciones y Contrataciones de una Empresa del Estado
en el Sector Hidrocarburos ( Tesis para obtener el grado de ingeniero
industrial, Pontificia Universidad Catdlica del Perd) cuyo objetivo era analizar

y la mejora los procesos de adquisiciones y contrataciones en una empresa

12



del Estado del sector hidrocarburos, de manera que éstos se desarrollen de
forma eficiente en el manejo de los recursos como tiempo y costos. A raiz
del siguiente estudio se concluyé que: En comparacion con los demas
procesos de adquisiciones y contrataciones de otras empresas del Estado,
los de la empresa en estudio son menos burocraticos, debido a que se rigen
bajo su Reglamento de Contrataciones; sin embargo, esto no significa una
ventaja competitiva con respecto a las demas empresas, ya que en el
presente estudio se encontré un numero alto de procesos que no cumplen
con los tiempos estimados por el Departamento de Logistica de la empresa,
asi como también un consumo innecesario de recursos en actividades que

no agregan valor al proceso.

Esta investigacion desarrollada por Venegas G. ayudara a entender
mejor el proceso de contratacion estatal en el cual se presentan la ejecucion

de las prestaciones adicionales.

2.2. Marco Teobrico

2.2.1. Arbitraje.

Recientemente, el arbitraje se ha perflado como un mecanismo
dindmico, especializado y neutral que brinda seguridad a las partes en la
solucién de sus controversias. A lo largo del tiempo se ha demostrado de
manera casi indubitable que existe una congestion en el servicio de
administracion de justicia impartido por el poder judicial, asi como la demora
en los fallos, la incertidumbre, la falta de especializacion de los jueces y

sobre todo la falta de confianza que tiene los ciudadanos en recurrir a la via

13



judicial, todo ello ha servido de incentivo para acudir al arbitraje como un

mecanismo mas eficiente en la solucién de conflictos.

El arbitraje es un método heterocompositivo de resolucién de
controversias, el mismo que goza de una investidura constitucional pues, a
través del numeral 1 del articulo 139 de la Constitucion Politica del Peru se
garantiza que tanto los particulares como el Estado puedan acudir a la via

arbitral como una forma alternativa a la jurisdiccion ordinaria.

En ese sentido el arbitraje es una forma oficial, aunque no estatal, de
administrar justicia, pues a través de un laudo que reviste de las mismas
caracteristicas que una sentencia judicial se resolvera la controversia
surgida entre las partes. Es importante sefialar que a partir de lo sefalado en
lineas precedentes no se pretende llegar a la conclusion de que el arbitraje
es un mecanismo que desplaza o sustituye al Poder Judicial, sino por el
contrario es un medio alterno que complementa el sistema judicial que, por
su flexibilidad, especialidad, neutralidad celeridad, confianza, privacidad y

simplicidad ofrece una forma pacifica de resolver conflictos.

2.2.2.1. Naturaleza Juridica.

Con respecto a la naturaleza juridica del arbitraje existen tres teorias, entre

las cuales cabe mencionar: la teoria jurisdiccional, la teoria contractual y la teoria

mixta. En ese sentido a continuacion se explica cada una de las teorias que

plantea la doctrina.

2.2.2.1.1. La teoria jurisdiccional.

La jurisdiccion es entendida como el poder que tiene el estado para resolver

los conflictos, el mismo que es delegado al Poder Judicial. Para esta teoria se

14



entiende que tal poder es encargado a los arbitros, Ledesma (2007) opina que:
Frente al criterio contractual del arbitraje se opone la teoria jurisdiccional, la cual
considera que el arbitraje es una instituciéon de naturaleza jurisdiccional por los
efectos que la ley otorga al laudo arbitral, esto es, la cosa juzgada. (p.33)

Es decir al momento en que se emite el laudo arbitral y este adquiere calidad
de cosa juzgada, se podria visualizar la teoria jurisdiccional. Asimismo cabe
resaltar que la Constitucion Politica del Peru sefala textualmente:

“Articulo 139:- Son principios y derechos de la funcion jurisdiccional (...) La

unidad y exclusividad de la funcién jurisdiccional. No existe ni puede

establecerse jurisdiccion alguna independiente, con excepcion de la
militar y la arbitral. No hay proceso judicial por comisiéon o delegacion”.

Asimismo, el Tribunal Constitucional ha sefialado en la sentencia 6167-2005-
PHC/TC lo siguiente:

La naturaleza de jurisdiccion independiente del arbitraje, no significa que
establezca el ejercicio de sus atribuciones con inobservancia de los
principios constitucionales que informan la actividad de todo 6rgano que
administra justicia, tales como el de independencia e imparcialidad de la
funcion jurisdiccional, asi como los principios y derechos de la funcién
jurisdiccional. En particular, en tanto jurisdicciébn, no se encuentra
exceptuada de observar directamente todas aquellas garantias que
componen el derecho al debido proceso”.

Como se puede apreciar el Tribunal Constitucional considera que el arbitraje
al tener un procedimiento especial no es ajeno a las normas que se tienen en la

constitucion, por esa razon al decir que se debe respetar el debido proceso y

15



otros principios se podrian entender que la naturaleza juridica del arbitraje es
jurisdiccional.

2.2.2.1.2. La teoria contractualista.

Segun esta teoria la naturaleza del arbitraje es contractualista, pues nace de
la autonomia de la voluntad de las partes, es decir del acuerdo de voluntad de
estas, en razén de esta teoria los arbitros no son jueces. Algunos juristas
reconocidos refieren que su existencia, continuidad y regulacién siempre
dependera de la voluntad de las partes, pues el pulmoén de esta teoria se basa
en las relaciones contractuales y ello se observa tanto en el acuerdo como en el
laudo arbitral.

Para Ledesma (2007) el arbitraje es un contrato. El convenio arbitral nace de
la voluntad de las partes, lo que permite que esta instituciébn surja y se
desarrolle. Su origen contractual reclama una visién civilista respecto a la
capacidad de los sujetos contratantes y a los demas requisititos de dicho
contrato. (pg. 31)

2.2.2.1.3. La teoria ecléctica o mixta.

Esta teoria utiliza tanto la teoria jurisdiccional del arbitraje y la teoria
contractual para buscar la naturaleza del arbitraje. De conformidad con esta
postura, los arbitros realizan un acto jurisdiccional pero carecen de poder judicial
(estatal) alguno. No existe acto alguno de delegacion de poder estatal. Se limitan
a resolver, en base a derecho, un conflicto. La funcién del arbitro es equivalente
a la de un juez, pero no de un Estado particular. Mientras que un juez esta
investido en principio de poder publico estatal, la decision del arbitro no tiene
dicho poder publico. La posibilidad de que el laudo sea ejecutable mediante

poder publico deviene al momento de su ejecucion, pero ello no modifica la
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naturaleza de la institucion, solo la enriquece convirtiéndola en una institucion
hibrida (Gonzales, 2004, p. 140).

Es decir para esta teoria el arbitraje viene de la voluntad de las partes, pero para
ejecutar el laudo arbitral se necesita de la jurisdiccion que sélo le da el estado.
Esta postura a su vez también fue comentada por Ledesma (2007), quien sefala
gue las posiciones contrapuestas de la teoria contractualista y jurisdiccionalista
han sido acogidas por una teoria mixta, intermedia o ecléctica, que considera al
arbitraje como una institucion de naturaleza contractual en su origen, per
jurisdiccional en sus efectos.

Como vemos esta teoria trata de unificar las teorias contractualista y la teoria
jurisdiccional para efectos de encontrar una solucion a la naturaleza del arbitraje.

2.2.2.2. Convenio arbitral.

Un elemento caracteristico del arbitraje es la voluntad,
consecuentemente el acto por el cual las partes presentan su consentimiento
para someter sus controversias al arbitraje se denomina convenio arbitral. La
definicibn de convenio arbitral se encuentra recogida en el numeral 1 del
articulo 13 del Decreto Legislativo 1071 el cual dice literalmente:

“El convenio arbitral es un acuerdo por el que las partes deciden
someter a arbitraje todas las controversias o ciertas controversias que
hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto de una
determinada relacion juridica contractual o de otra naturaleza”.

En el articulo en mencién se establece la decision que tienen las partes
de acceder a esta via, sin embargo en la doctrina y en la realidad se maneja
la figura del arbitraje obligatorio, es decir, aquel arbitraje por el cual las

partes son obligadas a convenir, no por voluntad propia, sino por
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condiciones especiales, como leyes o actos administrativos, como es el caso
de la Ley de Contrataciones con el Estado que en su articulo 45 establece
que las controversias que surjan a raiz de la ejecucién, interpretacion,
resolucion, inexistencia, ineficacia o invalidez del contrato se resuelven,
mediante conciliacion o arbitraje. A su vez existe otra postura que indica que
en la ley mencionada en lineas precedentes se regula todo lo concerniente a
la administracion publica, por esa razon el Estado unifica los términos que
deberan tomar en cuenta las entidades del sector publico para la adquisicion
de bienes, servicios, consultorias y obras; por esa razon no se podria hablar
de obligatoriedad, sino de una suerte de contrato por adhesion o de
clausulas generales de contratacion.

Ahora bien, de acuerdo a la definicion de acto juridico regulado en el
articulo 140 del Coddigo Civil, se tiene que: “El acto juridico es la
manifestacion de voluntad destinada a crear, regular, modificar o extinguir
relaciones juridicas (...)", en esa misma linea el convenio arbitral seria un
acto juridico, pues es un acuerdo en cual las partes expresan su voluntad, es
preciso afiadir que los actos juridicos pueden ser unilaterales, bilaterales o
plurilaterales, la distincién radicara en el nimero de manifestaciones de
voluntad que se haran presentes, en ese sentido cuando solo es necesario
una voluntad sera unilateral, pero si se necesita de dos manifestaciones el
acto sera bilateral y si requiere de tres a mas manifestaciones el acto sera
plurilateral. Consecuentemente al decir que el convenio arbitral expresa el
acuerdo de las partes se entiende que habra mas de una voluntad siendo un

acto juridico bilateral o plurilateral, sin embargo la séptima disposicion
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complementaria del Decreto Legislativo 1071, decreto que regula el arbitraje,
sefala taxativamente:
“Mediante estipulacion testamentaria puede disponerse el
sometimiento a arbitraje de las controversias que puedan surgir entre
sucesores, o0 de ellos con los albaceas, incluyendo las relativas al
inventario de la masa hereditaria, su valoracion, administracion y
particion (...)"

Al respecto se puede apreciar que se trata de un arbitraje testamentario,
en el cual solo existe la manifestacion de voluntad por una de las partes,
pues sera el testador quien decide someter a arbitraje las controversias que
puedan suscitarse entre los sucesores o entre estos y los albaceas.

De lo expuesto, la definicion del convenio arbitral sera como aquel
acuerdo por el gue dos o mas partes deciden someter a arbitraje todas las
controversias o solo algunas que surjan o puedan surgir entre estas respecto
de una determinada relacion contractual o no contractual.
2.2.1.2.1. Elementos esenciales del Convenio Arbitral.

2.2.1.2.1.1. Voluntad de someterse a arbitraje.

El convenio arbitral debe expresar la voluntad de las partes de querer
someter su causa a esta jurisdiccion, dentro de este, las partes pueden
estipular sanciones y garantias. Sanciones cuando una de las partes se
niegue a realizar algun acto necesario para que el convenio sea valido y las
garantias a fin de asegurar el cumplimiento del laudo arbitral.

2.2.1.2.1.2. Ladeterminacién de larelacion juridica contractual.

Con relacion a este punto se debe tener en cuenta que en algunos casos

el convenio nace de una relacion juridica la misma que podran tener un
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contenido patrimonial como no. Asimismo se tiene que tomar en cuenta que
este convenio también puede nacer en el estatuto de una persona juridica,
ello cuando se busca que las controversias de la persona juridica y sus
miembros que sean respecto al cumplimiento de derechos u obligaciones o
aguellas que surjan por el cumplimiento del estatuto o de los acuerdos sean
resueltas en la via arbitral, esta situacion es reconocida en el Decreto
Legislativo 1071 pues en su sexta disposicion complementaria se regula la
figura de arbitraje estatutario (Barchi, 2013, p. 98).

Por otro lado el convenio al ser un acto juridico necesita contar con la
capacidad de las partes para celebrarlo, en este Gltimo caso con respecto al
arbitraje estatutario el articulo 10 del Decreto Legislativo 1071 refiere que el
gerente general no necesitara de un poder adicional para tomar decision con
relacion a la solucién de las controversias que surjan en la empresa.

2.2.1.2.1.3. Extensién del convenio arbitral.

En el convenio arbitral las partes deciden qué controversias seran
sometidas a arbitraje y cuéles no, al respecto estas pueden estar presentes
al inicio o pueden tratarse de conflictos a futuro.

Que sean ciertas controversias y no todas las controversias, significa que
las partes pueden restringir las que seran sometidas al arbitraje; asi por
ejemplo, podria acordarse que solo lo sean las controversias relativas a la
resolucion del contrato. Del analisis de los diferentes articulos del D.L. 1071
se advierte que prevalece el principio a favor del arbitraje, por ende en caso
de duda el convenio arbitral debe interpretarse en el sentido de que la
competencia arbitral se extiende a todas las controversias que derivan de la

relacion juridica a la cual dicho convenio se refiere (Barchi, 2013, p. 100).
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2.2.1.2.1.4. Formadel convenio arbitral.

De acuerdo al numeral 2 del articulo 13 del Decreto Legislativo 1071 se
establece que:

“El convenio arbitral debera constar por escrito. Podra adoptar la
forma de una clausula incluida en un contrato o la forma de un
acuerdo independiente”.

De acuerdo a la norma existe una formalidad determinada para la
celebracion del convenio, sin embargo no estipula que si no es por escrito
entonces se dé la nulidad, como se haria en los actos formales ad
solemnitate, en los cuales la ley castiga con la nulidad el acto que no ha
cumplido con la formalidad exigida. Cabe sefialar que esto no significa que
los actos juridicos respecto de los cuales ni la ley ni la voluntad imponen una
forma determinada, bajo sancién de nulidad, carezcan de forma, todo acto
juridico tiene una forma, pues si no la tuviera no habria la manifestacion de
voluntad que es necesaria para que haya un acto juridico (Barchi, 2013, p.
103).

En el Decreto Legislativo 1071 el convenio arbitral esta sujeto a forma ad
probationem, es decir, podra adoptar cualquier forma; sin embargo debera
entenderse que el convenio arbitral es por escrito aun en aquellos casos en
los cuales dicha forma realmente no se utiliza, pues seré posible que las
partes manifiesten su voluntad de manera técita; es decir, que la voluntad se
infiera indubitablemente de wuna actitud o de circunstancias del
comportamiento que revelen su existencia tal como se establece en el
articulo 141 del Codigo Civil.

2.2.1.3. Arbitrabilidad.
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Para que un arbitraje pueda llevarse a cabo en relacion a determinadas
materias y personas, deberan verificarse una serie de presupuestos; en ese
sentido el acuerdo arbitral debe ser valido en su aspecto material, pues las
cuestiones sobre las que versa el arbitraje deben referirse a derechos que
pueden legalmente someterse a este (arbitrabilidad objetiva). Asimismo las
personas que otorgaron el acto deben haber tenido capacidad para
someterse a juicio de arbitros (arbitrabilidad subjetiva) (Vasques, 2006).

En relacion con el tema, la cuestion principal es analizar ¢en qué
consiste la arbitrabilidad?

La nocion de arbitrabilidad es un tema que se encuentra relacionado a la
siguiente pregunta: ¢Que materias son susceptibles de arbitraje? Dando
respuesta a dicha interrogante se diria que es la capacidad de disposicion
respecto de sus derechos transigibles que tienen las partes.

La arbitrabilidad objetiva es aquella que se refiere especificamente a las
controversias, que segun el legislador, pueden ser sometidas a soluciéon
mediante arbitraje, a través de este concepto es posible hacer una division
entre la autonomia de la voluntad de las partes para someter sus
controversias a arbitraje y la imperativa e irrenunciable jurisdiccion del
Estado.

El articulo 2 del DL N°1071 establece que: “Pueden someterse a arbitraje
las controversias sobre materias de libre disposicién conforme a derecho,
asi como aquellas que la ley o los tratados o acuerdos internacionales
autoricen”.

En ese sentido el arbitraje versa sobre materias de libre disposicion, sin

embargo es preciso resaltar que tal concepto se ajusta a lo que dice la ley en
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virtud de que sera esta la que determine qué derechos son disponibles y
cudles no. Haciendo un analisis doctrinal se entiende que la libre
disponibilidad tiene dos caras. La primera de ellas relacionada al arbitraje
objetivo, es decir, el derecho material en si; mientras que la segunda esta
orientada al arbitraje procesal, aquellas pretensiones que puedan someterse

al mismo (Castillo,Vasquez y Sabroso, 2008).

Cabe sefialar que la doctrina mayoritaria afirma que al hablar de libre
disposicion también se alude a la patrimonialidad de la materia y ello
significa que se le pueda asignar un valor econémico dentro del mercado;
consecuentemente para fines de esta investigacion habra de entenderse que
podran someterse a arbitraje todas aquellas pretensiones susceptibles de

ser valoradas econémicamente.

No son materias de libre disposicidn aquellas que estan reguladas por
normas imperativas, en las que la autonomia privada no tiene juego para
componer libremente los intereses. Asimismo son también indisponibles las
materias inseparables de otras que son indisponibles (Gonzales y Méndez,
2004, p. 35). Asimismo existe un entendimiento casi generalizado de qué
tipo de conflictos deben quedar reservados a los tribunales judiciales y que,
respecto a estos no es viable que las partes lo sometan a la decision de los
arbitros.

2.2.1.3.1.  Criterio positivo y criterio negativo.

El criterio positivo es aquel que le permite a las partes someter a arbitraje
todas aquellas controversias sobre derechos que la ley asi dispone, es decir,

derechos sobre los cuales las partes puedan disponer libremente. Por otro
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lado el criterio negativo es excluyente y cerrado, pues la ley enumera una
serie de derechos que estan prohibidos de recurrir a la via arbitral.
Consecuentemente todo aquello que el legislador no considere prohibido se
podra someter a arbitraje y ello incluye el poder decisorio y la autonomia de

la voluntad que tendran las partes.

2.2.1.4. Laudo arbitral e impugnacion.
A través del articulo 54 del Decreto Legislativo N° 1071 se regula lo

siguiente:

Articulo 54.- Laudos.

Salvo acuerdo en contrario de las partes, el tribunal arbitral decidira la
controversia en un solo laudo o en tantos laudos parciales como
estime necesarios.

Del articulo en mencién se entiende que los arbitros plasmaran su
decision en un laudo, consecuentemente el laudo arbitral es una parte de
suma relevancia en el proceso arbitral, pues en este se resume todo lo
actuado durante el desarrollo del proceso y a su vez es el objetivo que
persiguen las partes al acudir a esta via.

Para algunos autores como Fouchard, Gaillard y Goldman (1999 citados
en Cantuarias, 2007) el laudo arbitral puede ser definido como una decision
definitiva por parte de los arbitros respecto de todo o parte de la disputa
sometida a su conocimiento, sea que se refiera al fondo de la controversia, a
la competencia de los arbitros 0 a temas de procedimientos, siempre y

cuando esa decision sea, como ya se indico, definitiva.

e Emision de un solo laudo
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Esta situacion se presenta cuando el Tribunal emite un solo laudo que
pone fin al proceso, pues en este resuelve tanto las situacién de fondo como
de la forma. En dicho laudo se resolveran los puntos controvertidos, asi
como las excepciones y cuestiones previas que el Tribunal no hubiese
resuelto previamente, por haberlo considerado mejor asi. Por otro lado, es
importante mencionar que cuando la parte demandada haya presentado una
excepcion y el tribunal haya declarado fundada la misma al inicio del
proceso, entonces dicha resolucion constituiria un laudo interlocutorio que
pone fin al proceso, pues al pronunciarse sobre dicha excepcion se
desestima las otras pretensiones.

e Emisiéon de dos laudos arbitrales

Este caso se presenta cuando se emiten dos laudos que se pronuncian
sobre el fondo, es decir, una de las partes demanda que el contrato ha sido
resuelto de manera ilegal y a su vez demanda que a raiz de dicha resolucién
se le pague una indemnizacion. En ese contexto el Tribunal tendra que
verificar si el contrato fue resuelto validamente y, en caso de ser asi
entonces debera pronunciarse sobre la indemnizacién caso contrario no
habr4 razon de ser de que se pronuncie sobre dicho tema. Asimismo se
puede plantear una excepcion sobre caducidad, consecuentemente si se
declara fundada dicha excepcion el tribunal tendr4 que pronunciarse solo
respecto a aquellos puntos que no hayan sido afectados, caso contrario si es
infundada dicha resolucion seria un primer laudo y se tendria que emitir otro
mas que resuelva el fondo de la situacion.

2.21.4.1. Forma del Laudo Arbitral.

El Decreto Legislativo N° 1071 en su articulo 55 regula lo siguiente:
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e Todo laudo debera constar por escrito y ser firmado por los
arbitros, quienes podran expresar su opinion discrepante. Cuando
haya mas de un éarbitro, bastaran las firmas de la mayoria de
los miembros o so6lo la del presidente, segun corresponda,
siempre que se manifiesten las razones de la falta de una o més
firmas.

e Para estos efectos, se entendera que el laudo consta por escrito
cuando de su contenido y firmas quede constancia y sean
accesibles para su ulterior consulta en soporte electrénico, 6ptico o
de otro tipo.

e Se entiende que el arbitro que no firma el laudo ni emite su opinién
discrepante se adhiere a la decisibn en mayoria o la del presidente,

segun corresponda.

La ley sefiala en relacion a este punto que el laudo puede constar por
escrito o se puede entender que lo estd cuando se use un medio que sea
similar. Sobre este punto, Velasco ( 2004 citado en Alva, 2011) sostiene que
se permite la legalidad de cualquier nueva tecnologia que surja, o haya
surgido, distinta de la tradicional forma escrita y del caracter electrénico u
Optico, por supuesto mostrando una minima dosis de fehaciencia en el
trafico juridico, habida la exigencia de seguridad juridica. Sin perjuicio de
ello, cabe sefalar que el requisito de formalidad del laudo, aunque parezca
mentira, no es sancionado por la Ley como una causal de anulacion del

mismo.

Como segundo punto se tiene que los arbitros deben de firmar el laudo

arbitral, ello en sefial de conformidad del contenido de este, con respecto a
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este punto algunos juristas se han pronunciado indicando que la firma no es
la simple escritura que una persona hace de su nombre o apellido; es el
nombre escrito de una manera particular, segun el modo habitual seguido
por la persona en diversos actos sometidos a esta formalidad (Alva, 2011, p.

79).

En un sentido amplio la firma, es un medio de identificacion personal que
no tiene que ser de una forma determinada, pero que cumple un rol
determinante en el tréfico juridico, basicamente son tres las funciones que
esta tiene: la indicativa, la declarativa y la probatoria. En principio, la firma
cumple una funcion indicativa o de identificacion, en tanto sirve para
identificar quién es el autor del documento en el que se encuentra inserta,
para el caso en concreto la firma permite que se identifique al arbitro que ha
elaborado, emitido o suscrito el laudo, que ha expresado su declaracion de
voluntad (iuris tantum). En segundo lugar, se encuentra la funcién
declarativa, pues la firma indica la manifestacién de voluntad del &rbitro en
determinado sentido; consecuentemente dicho signo es la expresion de
conformidad respecto a la decisidon que se esta plasmando en el laudo. Tal
correspondencia debe poder hallarse en cualquier momento en que se
realice su lectura por las partes para su interpretacion y cumplimiento. Por
otro lado, la autenticidad del documento, implica poner a esta declaracién de
voluntad, integra e inalterada, en relacion de correspondencia univoca e
indestructible con los arbitros que la emitieron, de modo tal que no pueda ser

negada o repudiada por éstos.

2.2.1.5. Rectificacion, interpretacion, integracion y exclusion del

laudo.
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Es importante saber las nociones generales del laudo arbitral, por ello
resulta pertinente hablar en este punto sobre algunas acciones que se
realizan en torno a dicho documento. La rectificacion del laudo se presenta a
los 15 dias siguientes a la notificacion de este y se da porque una de las
partes desea que se corrija algun error de calculo, transcripcion y otros
analogos; en el mismo plazo se puede solicitar la interpretacion de algun
extremo de este, cuando haya duda sobre el o se considere que es
impreciso. Existen ocasiones en las que se obvia resolver algun extremo de
la controversia o el Tribunal se pronuncia sobre algin aspecto que no ha
sido sometido a su jurisdiccion, para ello la ley establece que al igual que el
caso de la rectificacion se podra solicitar la integracién del laudo o la
exclusion, ambos en el plazo de 15 dias posteriores a la notificacion. Es
importante sefialar que la rectificacion, interpretacion, integracion y exclusion
forman parte del laudo y contra la decision que resuelve las mismas no
procede reconsideracion; asi también si estas son notificadas fuera del plazo
pactado por las partes no surtiran sus efectos validamente.
2.2.1.6. Anulacion.

El proceso arbitral culmina con la emision del laudo arbitral, sin embargo
la norma vigente contempla la posibilidad de poder cuestionarlo a través de
la anulacién que implicaria revisar el laudo arbitral en la via judicial. En
sentido amplio los medio impugnatorios son mecanismos que la ley
establece a favor de las partes para expresar su disconformidad con las
decisiones que, en este caso, son dictadas por los arbitros; asimismo se

considera que estos son actos procesales que pueden ser usados por las
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partes cuando estas consideren que la actuacion del arbitro no se ajusto a lo
que establece la ley.
La actual Ley General de Arbitraje regulada por el Decreto Legislativo N°
1071 en su articulo 62° establece con respecto a la anulacion lo siguiente:
1. Contra el laudo sélo podré interponerse recurso de anulacion.
Este recurso constituye la Unica via de impugnacion 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 validez o la nulidad del
laudo. Esta prohibido bajo responsabilidad, pronunciarse sobre el
fondo de la controversia o sobre el contenido de la decisién o
calificar los criterios, motivaciones o interpretaciones expuestas por

el tribunal arbitral.

Este medio de impugnacion se encuentra disefiado Unicamente como
medio de cuestionamiento de las actuaciones arbitrales, y por ello su
estructura y existencia responde estrictamente al proceso arbitral que lo

antecede.

La Corte Suprema de Justicia de Lima en el expediente N°5307-2009 se
ha pronunciado con respecto a este tema manifestado lo siguiente: “No debe
soslayarse que lo normado por el Decreto Legislativo N° 1071 en su articulo
62 es un ‘recurso’ de anulacion contra el laudo arbitral interpuesto ante el
Poder Judicial, sustentado en las causales taxativamente establecidas en la
Ley, y no una ‘demanda’ de anulacion de laudo, toda vez que el laudo
arbitral es producto de la jurisdiccion arbitral que tiene rango constitucional,
conforme al articulo 139 segundo parrafo de la Carta Fundamental (...) debe
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tenerse presente que las normas del Cédigo Procesal Civil, de conformidad
con su Primera Disposicion Final, son aplicables supletoriamente a los
demas ordenamientos procesales, siempre que sean compatibles con su
naturaleza; y en el presente caso, dada la naturaleza del recurso de
anulacion de laudo arbitral, la Ley Especial s6lo prescribe como Unico medio
impugnatorio el recurso de casacion y Unicamente cuando el laudo es
anulado total o parcialmente por el 6rgano Jurisdiccional (...)".Del mismo
modo el Tribunal Constitucional en la sentencia N° 928-2001-AA/TC
establece que: “ (...) el recurso de anulacion establecido en el articulo 74 de
la Ley General de Arbitraje N.° 26572 no constituye, stricto sensu, un nuevo
proceso judicial, sino parte integrante y residual del proceso arbitral seguido

inicialmente ante el Tribunal Arbitral de Derecho”.

Habiendo hecho mencion de la importancia de distinguir que la anulacion
es un recurso impugnatorio conexo al proceso arbitral y no una institucién
judicial independiente es preciso sefialar que, una vez iniciado el proceso de
anulacion del laudo arbitral se dara pie a lo que se conoce como la regla de

oro en el mismo.

El principio de irreversibilidad del criterio arbitral prohibe al juzgador
pronunciarse sobre el fondo de la controversia que fue resuelta en el
arbitraje. Es mas, este principio no sélo constituye el principal fundamento
del nivel de revision judicial estricta del arbitraje, sino que, ademas, informa
también el nivel de control constitucional del mismo, en los sistemas juridicos

en los que éste es posible.
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La voluntad de las partes, manifestada en el convenio arbitral, de
renunciar a la jurisdiccion estatal y someterse a la competencia de los
arbitros para la solucién del conflicto, careceria absolutamente de sentido si
después de dictado el laudo, se permitiera que, los jueces pudieran analizar

el fondo de la controversia resuelta en el arbitraje.

Como se hizo mencion en un inicio el arbitraje debe estar dotado de
seguridad, es decir, que goce de un grado de firmeza, que permita a los
particulares tener confianza en las virtudes de este medio de solucion de
conflictos. Esta postura es criticada y a la vez defendida, entre las personas
que considera que el principio de irreversibilidad es un buen punto en
materia arbitral tenemos al maestro Cantuarias (2007, p. 91-92) , quien
refiere “ (...) En ningun caso (sea un laudo nacional, internacional o
extranjero), el poder judicial podra reexaminar el fondo de la controversia, ya
que lo que hayan decidido los arbitros tiene la calidad de cosa juzgada (...),
en otras palabras, aun cuando los jueces encuentren que los arbitros han
incurrido en errores de apreciacion de los hechos o han aplicado
erroneamente el Derecho, por ningin motivo podran modificar lo decidido en
el laudo, simplemente porque dicha funcién, para bien o para mal, fue
asignada libremente por las partes de manera exclusiva a los arbitros”.
Consecuentemente el recurso de anulacion no es una via por la cual el juez
pueda tomarse la atribucion de revisar el fondo del laudo que ha sido emitido

por los arbitros.

2.2.1.6.1. Causales.
En el sistema de revision judicial estricta del arbitraje, son las propias

partes quienes tienen en sus manos la posibilidad de establecer con la
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presentacion de su recurso las causales de anulacién sobre las cuales se
desenvolvera la labor de revision del juez y al mismo tiempo tienen también
la carga de probar la existencia de cada una de ellas. Entonces, quien
recurre al sistema de revision judicial del arbitraje tiene la carga tanto de
alegar las causales como de probarlas, pero es necesario precisar que esta
regla esta referida Unicamente a las causales de anulacion de interés
privado y no a aquéllas que son de interés publico, las cuales son
observables incluso de oficio por el juez. Esta diferenciacion entre causales
de interés privado y de interés publico puede advertirse con mayor claridad
de la formulacién adoptada en la Ley Modelo de UNCITRAL, la cual al
referirse a la peticion de nulidad de un laudo arbitral, divide las causales de
anulacién entre: a) aquéllas que deben ser probadas por la parte que
formula la peticién, y b) aquéllas que, ademas, pueden ser observadas de

oficio por el juez que conoce la peticion.

La diferencia que salta a la vista entre uno y otro grupo de causales es,
sin lugar a dudas, el distinto tipo de interés que busca proteger la norma. En
el primer grupo de motivos, el interés en juego es evidentemente particular,
ya que cualquiera de las circunstancias recogidas en ellos esté relacionada
Unicamente a los derechos del individuo interviniente en el arbitraje y por
tanto es entendible que la iniciativa para su alegacion haya sido reservada
exclusivamente a los particulares. Por otro lado el segundo grupo de
causales no tiene como Uunica finalidad la proteccion del interés de los
particulares que se someten a la competencia del arbitro, sino la tutela de los
intereses que el Estado sede del arbitraje tiene involucrados en el

procedimiento.
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En vista que ya se hizo una breve distincion entre las causales de
caracter publico y privado en el siguiente apartado se desarrollara las que

hayan sido reguladas en la norma peruana vigente.

2.2.1.6.1.1. Nulidad o invalidez del convenio arbitral.

El articulo 63.1.a. del D.L. 1071 sefiala que procede el recurso de
anulacion cuando el convenio arbitral es inexistente, nulo, anulable, invalido
o ineficaz. Dicha causal cuestiona el convenio arbitral por contravenir la
norma.

Para Ledesma (2010 citada en Reggiardo, 2014) se trata de una causal
gue se sustenta en disposiciones de derecho sustantivo porque se refiere a
causas que generan la invalidez del convenio por afectar requisitos
esenciales como falta de consentimiento de acudir al arbitraje, cuando la
voluntad no se deduce claramente de un intercambio de comunicaciones,
cuando no se celebre por escrito e incluso cuando el consentimiento haya
sido obtenido mediante falsedad, engafio, fraude, incapacidad de las partes,
etc. Se analiza si la voluntad de las partes de que no participe el Poder
Judicial en la solucién de sus conflictos, estuvo afectada de algun vicio al
momento de la celebracion del convenio arbitral. De esta manera se
garantiza que la manifestacion de voluntad de las partes no estuvo afectada,
por ejemplo, por un vicio resultante de error, dolo, violencia o intimidacion.

La norma sefala que el recurso de anulacion por esta causal sélo sera
procedente si la parte interesada interpuso el reclamo ante el Tribunal
Arbitral y éste fue desestimado. Cantuarias (2007) afirma que este requisito

se justifica porque el proceso de anulacidon es una via tan rapida que no
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permitiria un analisis minucioso y profundo de la supuesta afectacion al
convenio arbitral. p. 476

2.2.1.6.1.2. No se notific6 un acto arbitral esencial o se vulner6 el
derecho de defensa.

De acuerdo al articulo 63.1. literal b del mismo cuerpo normativo
sefalado en lineas precedentes, se puede interponer el recurso de anulacion
cuando se invoca que una de las partes no ha sido debidamente notificada
del nombramiento de un arbitro o de las actuaciones arbitrales, o no ha
podido por cualquier otra razén, hacer valer sus derechos. Dicha causal se
sustenta en el hecho que el proceso arbitral debe contar con la participaciéon
de ambas partes, pues el interés de estas es el que esta en juego.

El hecho que una de las partes no haya podido hacer valer sus derechos
significa que estas no han podido ejercer su derecho de defensa, el mismo
gue se haya en el convenio arbitral. Ahora bien, ello no significa que tal
derecho fundamental sea invocado indistintamente pues dada la naturaleza
del arbitraje y sus particularidades, ese sera entendido en torno a la voluntad
de las partes; es decir, ellas pactaran el procedimiento arbitral en el convenio
0 en su defecto se someten al reglamento de una institucién, entonces si en
ambos supuestos se respetan las reglas del juego, no cabria la posibilidad
de invocar esta causal de anulacion.
2.2.1.6.1.3. La composicion del Tribunal o las actuaciones arbitrales

no se ajustaron al acuerdo o reglamento.

El articulo 63.1.c del D.L. 1071 indica que se podra interponer recurso de
anulacién cuando: “(...) la composicién del tribunal arbitral o las actuaciones

arbitrales no se han ajustado al acuerdo entre las partes o al reglamento
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arbitral aplicable, salvo que dicho acuerdo o disposicidon 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.”

En relacion a esta causal se puede decir que una vez mas se
cuestionara el incumplimiento de lo pactado por las partes, esta vez por el
tema del nombramiento de los arbitros o de su actuacion.

Si el Poder Judicial declara fundado el recurso de anulacién por esta
causal las partes podran nombrar a nuevos arbitros o, en su caso, el
Tribunal Arbitral reiniciard el proceso arbitral en el estado en que no se
observo el acuerdo de las partes, el reglamento o la ley (Reggiardo, 2014).

2.2.1.6.1.4. Laudar sobre materias no sometidas a decisién arbitral.

Esta causal sefiala que procedera el recurso de anulacion cuando los

arbitros hayan resuelto sobre materias no sometidas a su decision. Esto es
consecuencia de que el arbitraje s6lo se activa cuando las partes deciden
llevar determinados conflictos a esta via.
Los arbitros so6lo pueden pronunciarse sobre lo que les ha sido encargado;
ello se asimila a lo que en el derecho procesal civil se conoce como vicios de
incongruencia extra petita o ultra petita, solo que en este caso el proceso se
encuentra regulado por lo estipulado en el convenio o en su defecto por el
reglamento arbitral.

Los arbitros pueden incurrir en errores de incongruencia como fallar mas
alla del petitorio o fallar sobre un tema no propuesto en las pretensiones. A
raiz de ello surge la siguiente pregunta: ¢Cual de ambos fallos es

susceptible de ser cuestionado invocando esta causal?, para algunos juristas
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son los fallo extrapetita y no los ultra petita, que pueden ser anulados, y ello
obedece al hecho que cuando el arbitro se pronuncia demas estaria yendo
mas alla de las competencias que le fueron asignadas.

Sobre el particular esta causal buscar proteger que el convenio arbitral se
ejecute respetando la voluntad de las partes; en ese sentido si el juez
considera que se laudaron materias no sometidas a arbitraje, entonces las
controversias pueden someterse a un nuevo proceso arbitral o podran ser
solicitadas via judicial.

2.2.1.6.1.5. Materias no arbitrables.

En un inicio se habl6 de las materias que pueden ser materia de
arbitraje, consecuentemente el convenio arbitral es considerado como aquel
contrato por el cual las partes deciden que controversias suyas someteran a
arbitraje; consecuentemente, como otros contratos, el convenio arbitral debe
respetar las normas de orden publico. En nuestro caso se someten a
arbitraje todas aquellas materias de libre disposiciébn que sean apreciables
econdémicamente.

La voluntad de las partes no es del todo absoluta, pues esta debe de
respetar las normas imperativas, bajo esa premisa el punto clave en esta
causal se basa en si el convenio respeto la ley y si el arbitro se pronuncié
sobre lo que esta permitido.

Es casi tradicional que en estos casos se tome en cuenta el criterio de
libre disposicion conforme a derecho; y el criterio patrimonial, sin embargo
pretender tomar en consideracion solo el criterio de disponibilidad para
determinar que materias son 0 no son arbitrables es un despropésito pues el

concepto, en si mismo, no brinda suficientes alcances. En el mundo juridico,
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el termino disponibilidad no es un concepto con vida propia, sino por el
contrario este se encuentra en funcién de lo que dice la ley, toda vez que
esta determinara qué derechos son disponibles y cuales no, por ello suele
relacionarse la libertad de disponer con el principio de orden publico que
tiene contenido variable e indeterminado. Por tal razén Gaspar (1998 citando
en Castillo, Vasquez y Sabroso, 2008) considera acertadamente que la
abstraccion del concepto de disponibilidad y su caracter variable le restan
utilidad como pauta determinante del ambito material del arbitraje. Otros
juristas consideran que regirse bajo la teoria de la libre disposicion
conllevaria a que pueda ser arbitrable aquella pretensién en la cual el
demandante alegue tener un derecho subjetivo. “Es importante sefialar que
la libre disponibilidad implica que las partes deben de tener la libre
disposicion en relacion con la materia sometida a arbitraje y, ademas, la
libertad de poder someter su disputa a arbitraje, es decir, que esta férmula
de solucion de litigios no les esté vedada, como sucederia si existiese una
norma concreta” (Perales,2005,p.131).

Ahora bien, con respecto al criterio patrimonial, la doctrina mayoritaria
considera de forma casi unanime que la libre disposicion esta referida a la
patrimonialidad de la materia; por ende solo las controversias referentes a
materias patrimoniales pueden ser arbitrables, mas no las que se encuentran
relacionadas a las personas.

Un asunto es “patrimonial” cuando se refiere a bienes o intereses que
pueden ser valorados econdmicamente, cuya trascendencia puede ser
medida materialmente; asi también, el Diccionario de la Real Academia

define el término “patrimonio” como: Conjunto de bienes pertenecientes a
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una persona natural o juridica, o afectos a un fin, susceptibles de valoracion
economica’.

No es de manera antojadiza que se toca este tema, pues la relevancia
de comprender con claridad qué materias pueden someterse a arbitraje y
cudles no, es de vital importancia.

Como se ha ido desarrollando las materias arbitrables seran aquellas
gue sean de libre disposicion, entendiendo esto como, aquellas que sean
susceptibles de una valoracion economica. Sin embargo a efectos de
ampliar la informacion referida, a continuacién se detallara a manera de
ejemplos que temas no pueden ser sometidos a un proceso arbitral.

El ambito penal estd vedado, pues por la naturaleza de los bienes
juridicos que se protegen en dicha via merecen una especial proteccion., los
derechos de la personalidad se encuentran fuera del comercio de los
hombres, pues estos recaen sobre la propia persona, el derecho a la vida y
al propio cuerpo, a la integridad fisica, a la libertad, al honor, a la intimidad
personal, a la propia imagen, al nombre, etc. Sin embargo los derechos
patrimoniales que surjan o se deriven de los derechos de la personalidad si
pueden someterse a arbitraje.
2.2.1.6.1.6. Contra orden publico internacional o materia no apta de

arbitraje internacional

Esta causal regulada en el Decreto Legislativo N° 1071 hace referencia a
todos aquellos laudos emitidos en arbitrajes internacionales. El concepto de
orden publico internacional es elastico, cambiable, de dificil
conceptualizacion y que deberia ser interpretado restrictivamente, por esta

razon estamos ante una causal que busca definir qué puede ser objeto del
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convenio arbitral y su ejecucién; es decir, si el convenio arbitral excedi6 lo
establecido por las normas internacionales.

2.2.1.6.1.7. Laudo fueradel plazo

Por ultimo, el recurso de anulacion se presenta cuando: “la controversia
ha sido decidida fuera del plazo pactado por las partes, previsto en el
reglamento arbitral aplicable o establecido por el tribunal arbitral.”

Este tema también es fijado por la voluntad de las partes, estas fijan el
plazo que tiene el arbitro para emitir el laudo arbitral, Si los arbitros no
emiten el laudo en el plazo fijado, se puede interponer un recurso de
anulacion. Recordemos que el articulo 53° del D.L. 1071 establece que la
controversia debe decidirse y notificarse dentro del plazo establecido por las
partes, por el reglamento o por el Tribunal Arbitral. Esto implica también que
si el laudo se emite dentro del plazo pero es notificado a las partes fuera de
éste, la parte interesada podré interponer recurso de anulacién alegando
esta causal. En relacidon a esta causal algunos juristas han manifestado su
postura y sostienen que el fundamento de esta causal esta relacionado a la
falta de jurisdiccion del Tribunal Arbitral, pues una vez que se vence el plazo
los arbitros pierden su capacidad para decidir; consecuentemente el laudo
expedito fuera de plazo habrda sido dictado por tres ciudadanos que
perdieron su capacidad de dirimir la controversias.

Si el recurso es declarado fundado las partes pueden iniciar un nuevo
proceso arbitral. Otra posibilidad que puede presentarse es que las partes
nombren un nuevo Tribunal Arbitral a fin de que este resuelva en base a las
actuaciones arbitrales anteriores o pueden decidir que el juez resuelva tal

controversia (solo en algunos casos).
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2.2.1.6.2. Proceso De Anulacion De Laudo Arbitral

2.2.1.6.2.1. Organo Competente

Por competencia se entendera que es aquella aptitud que tiene
determinada autoridad para resolver o ejecutar una causa, asi también se
considera que dicha competencia es considerada como un presupuesto
procesal, es decir, un requisito que debe estar presente previamente a la
instalaciéon del proceso. De forma general las pautas para atribuir la
competencia son: materia, cuantia, turno, grado y territorio, los dos primeros
son criterios de competencia objetivos porque estan relacionados
directamente a la materia, la competencia funcional que hace alusion al
turno y al grado en virtud de la organizacion interna del organismo
jurisdiccional. La concurrencia de ambas competencias da como resultado
la competencia absoluta, en cuanto al ultimo criterio (territorial) este es
opcional y por tanto si la parte renuncia al mismo, entonces no habra mayor

problema.

Para el caso en concreto es el Juez de la Sala Civil quien conoce el
proceso de anulaciéon del laudo arbitral, en caso de que el proceso se vea en
la ciudad de Lima serd el Juez de la Sala Civil Sub especializada en lo
Comercial, la competencia por territorio se establece en razén al lugar donde
se llevo acabo el arbitraje.

2.2.1.6.2.2. Plazo para la Interposicion del Recurso

Para Coture (2009) el plazo es el margen de tiempo dentro del cual se
pueden realizar actos; asi el autor también distingue el plazo dotandolo de

algunas clasificaciones:
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La primera clasificacién es en razén al origen, asi se distingue:

e Plazo legal: es el que se haya determinado por la ley.

e Plazo judicial: es el otorgado por el Juez, a fin de que las partes
realicen determinado acto.

e Plazo convencional: es el que establecen las partes, por ejemplo la

suspension convencional del proceso.

Una segunda clasificacion surge en torno a quien afecte el plazo.

e Plazo comun: cuando dentro del mismo plazo ambas partes deben
realizar un acto procesal.
e Plazo regular: cuando el margen de tiempo solo esta destinado a un

sujeto procesal.

La tercera clasificacion del plazo es si estos pueden ser

ampliados o no:

e Plazo prorrogable: son aquellos que el numero de dias fijado en la
ley puede ser ampliado.
e Plazo improrrogable: a diferencia del primero estos no pueden ser

ampliados.

Por dltimo el plazo se clasificara de acuerdo a los efectos que este vaya

a surtir.

e Plazos Perentorios: se presenta cuando una vez cumplido el plazo,
se da la caducidad del derecho, sin necesidad de la intervenciéon de una

parte procesal.
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e Plazos no perentorios: en ellos se necesita que la parte contraria

invoque la caducidad del derecho.

La distincion de plazos a los que se hizo mencion es de manera general
para poder tener conocimiento del tema. Ahora bien de acuerdo al articulo
64 del Decreto Legislativo que regula el arbitraje el plazo para interponer el
recurso de anulacion es de veinte dias, plazo legal, coman, improrrogable y
perentorio. El inicio del computo del plazo se da a partir de los dias
siguientes a la notificacion del laudo, sin embargo cuando se trate de
solicitar la rectificacion, interpretacién, integracion o exclusién del laudo
efectuado por iniciativa del tribunal arbitral, el recurso de anulacion se

plantea los veinte dias posteriores a la Gltima decision del tribunal.

En el mismo articulo se hace mencién que el recurso debe contener de
forma precisa las causales por las cuales se invoca la anulacion y aquellos
medios probatorios (documentos) que crean pertinentes; en ese punto es
preciso acotar que la ley refiere que la parte podra adjuntar aquellos
documentos que tenga en su poder sobre las actuaciones arbitrales,
asimismo el Juez podria solicitar al tribunal Arbitral informacion que

considere necesaria.

2.2.1.6.2.3. Tramite
La actual norma regula en su articulo 64 el procedimiento de anulacion
del laudo arbitral, en ese sentido se desarrollara dicho proceso a fin de

adentrando en el tema de fondo.

En el numeral 3 del articulo 64 se estipula que la Corte Superior tendra

el plazo de 10 dias contados al dia siguiente de la presentacion del recurso a
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fin de poder admitir el mismo siempre que, se cumpla con los requisitos
antes sefialados y se presente dentro del plazo legal. Posteriormente se
correra traslado a la otra parte para que esta conteste en un plazo de veinte
dias, su escrito debera contar con los medios probatorios que estime

pertinentes.

° Vista de la Causa y Resolucion Final

En la vista de la causa el Juez puede suspender el proceso por sesenta
dias maximo, a fin de que el Tribunal Arbitral tome las acciones necesarias
gue eliminen las causales de anulacion, en caso de no darse esta posibilidad
corresponde la emision de la resolucion final que se dara dentro de los
veinte dias siguientes. En dicha resolucién se declarara fundado o infundado
el recurso, eso significara que el laudo se anularia total o parcialmente o
sera completamente valido, pero en ningln caso se podra emitir un

pronunciamiento en relacion al fondo de la controversia.

2.2.1.6.2.4. Casacion

La posibilidad de interponer el recurso extraordinario de casacion ante la
sala civil de la corte suprema se encuentra previsto en el numeral 5 del
articulo 64 de la Ley de Arbitraje y este solo procede cuando lo resuelto por
la Corte Superior hubiera sido anulado en forma total o parcial. Este recurso
debe susentarse en la infraccion normativa que incida directamente en la
correcta aplicacion de las causales de anulacion del laudo, de acuerdo a lo
dispuesto en el articulo 386 del Codigo Porcesal Civil, en adelante el recurso
de casacion se tramitara de acuerdo a las normas previstas en el Codigo

Procesal Civil.
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2.2.1.6.3. Consecuencias

La resolucion que se pronuncia con respecto al recurso de anulacion de

laudo produce efectos juridicos a nivel material y procesal.

Con respecto a los efectos en el aspecto material la resolucion es
meramente declarativa, pues como se ha mencionado en un capitulo anterior
en la via judicial no se puede valorar las cuestiones de fondo que estén

contenidas dentro del laudo arbitral.

Por otro lado, en relacion a los efectos procesales la resolucion que
resuelve la anulacion no es pasible de recurso impugnatorio alguno y
aparentemente ello estaria contraviniendo la garantia constitucional de la
doble instancia, reconocida en el articulo 138 numeral 6 de la Constitucion
Politica del Peru, sin embargo partiendo de que el érgano jurisdiccional en
estos casos es solo 6rgano revisor que debera limitarse al control de una
norma imperativa y no tendrd una funcion constitutiva, entonces no se

estaria vulnerando nada.

Ahora bien el Decreto Legislativo N° 1071 establece los efectos de la

anulacion segun el tipo de causal.

> Si el convenio arbitral hubiera sido anulado porgue es inexistente,
nulo, anulable o ineficaz, entonces la pretension podra ser requerida en la
via judicial, salvo que las partes hayan dispuesto algo diferente.

En este caso es importante que la parte que se sienta afectada con la
situacion se oponga oportunamente al arbitraje, pues el tribunal arbitral
puede pronunciarse en el momento o bien puede optar por resolver todo al

final del proceso.
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En general no es dificil que los arbitros puedan identificar si el convenio
arbitral es valido, pues de esa manera se podria evitar la discusion sobre
todo o parte del fondo.

El numeral 1 del articulo 65 de la Ley de Arbitraje sefiala que:

“...) la materia que fue objeto de arbitraje podra ser demandada
Judicialmente, salvo acuerdo distinto de las partes”.

De este articulo se desprende que las controversias que no fueron
resueltas en la via arbitral pueden ser exigidas en la via judicial, pues
cuando el laudo no es vélido, entonces no solo sera nulo el laudo sino todo
el proceso, ya que se inicié sin que los arbitros sean competentes

Se retrotraera el proceso arbitral hasta el momento en que se incurrié en

un vicio que vulnere el derecho de defensa de una de las partes o por la
mala notificacion que se hubiera presentado.
En relacién a esto se tiene tres supuesto que se deben tomar en cuenta; en
primer lugar el derecho que tienen las partes a estar en desacuerdo con la
persona que esta designada como arbitro; asimismo con respecto a la
notificacion no se podra alegar esta causal si es que el agravio no ha sido
directo, es decir que la parte que alega esta causal es la que debié haber
sido afectada por una mala notificacion, pues esta no ha sido fehaciente y ha
limitado sus posibilidades de objecion.

Por otro lado cuando la parte no fue notificada de algunas de las
actuaciones arbitrarles, esta situacion vulnera el derecho al debido proceso,
pues al no tener conocimiento valido de las actuaciones no se puede ejercer
validamente el derecho de defensa, cabe sefalar que la lesidbn a este

derecho es relevante.
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Ademas de los supuestos que han sido sefialados en lineas precedentes
a su vez deben cumplir tres requisitos basicos, siendo el primero de estos
que el agravio haya sido real y que devenga en la imposibilidad de ejercer un
derecho, a su vez este perjuicio tiene que influir en el laudo. El segundo
requisito es que la parte que se considere afectada por el laudo no haya
consentido el mismo.

Si el laudo fuera anulado por alguna de las causales de acuerdo al
articulo 61 inciso 1 literal b, el tribunal arbitral debera reiniciar el arbitraje
desde el momento en que se hubiera cometido la violacion al derecho de
defensa; consecuentemente el laudo no quedara nulo en su totalidad sino
que el 6rgano judicial remitira el expediente a los arbitros, a fin de que estos
actuen en merito a la resolucion judicial que haya resuelto la anulacién; es
decir que el proceso arbitral continte a partir del momento en que se incurrié
en el vicio.

» Cuando no se haya nombrado bien a los arbitros las partes deberan
volver a nombrarlos o se retrotraerd las actuaciones arbitrales hasta el
momento en el que no se cumplié con lo que dice la norma en la materia.

En relacion a este punto la primera hipétesis es que la composicion del
Tribunal Arbitral no se ajuste al convenido arbitral, la idea en general es que
el Unico arbitro o cualquiera de los arbitros no hayan sido nombrados de
manera adecuada, es decir que el procedimiento para su seleccién no ha
sido de conformidad al convenio arbitral y lo mismo sucedera cuando no se
hubiera respetado una de las disposiciones contenidas en el Decreto

Legislativo N° 1071.
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Cuando el laudo sea anulado por estos supuestos el proceso sera nulo
desde el momento en el que se haya presentado el defecto en la
designacion del tribunal, por ende se procedera a una nueva designacion de
los integrantes.

» Si el Tribunal resolvid sobre una materia no sometida a su decision,
esta podra ser exigida via judicial o arbitral de acuerdo a lo que consideren
las partes.

La idea principal que recoge el articulo es que los arbitros solo pueden
pronunciarse sobre lo que esté regulado por el convenio arbitral y a su vez
sobre lo que ha sido demandado (ultra petita o extra petita) y no mas alla.
Consecuentemente los arbitros solo se pronunciaran sobras las cuestiones
gue fueron vertidas en la etapa postulatoria, pese a que estas no hayan sido
solicitadas de manera puntual.

El articulo 63.3 prescribe que la anulacion afectara solo aquellos puntos
resueltos pese a que no fueron sometidos a la jurisdiccion arbitral, en ese
sentido lo que se haya resuelto de manera indebida puede ser sometido a
arbitraje en caso que las partes acuerden ello, caso contrario deberan acudir
a la via judicial.

» Cuando se haya laudado sobre una materia que no puede ser
sometida a arbitraje, es preciso sefialar que la Unica via aparente para
reclamar dicho tema serd la judicial.

» Si no se respetaron los plazos se puede conformar un nuevo tribunal
para que se pronuncie sobre la base de lo que se realizo, ello de acuerdo a
lo que las partes puedan decidir o caso contrario iniciarse un nuevo arbitraje;

asimismo existe la salvedad de que el drgano judicial que declaro la
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anulacion pueda resolver previo pedido de las partes y habiéndose llevado a
cabo el informe oral, la controversia que no fue analizada en su momento.

2.2.3. Contrataciones con el Estado

La contratacion administrativa tiene como finalidad fundamental la
satisfaccion de necesidades publicas a través de la intervencion de los
particulares como colaboradores de la administracion publica mediante la
celebracion de acuerdos entre el Estado y el particular, a estos se les

denomina contratos administrativos.

En ese orden de ideas las ontrataciones del Estado constituyen, sin duda
alguna, uno de los pilares de la Administracion Publica; ya que de su
correcto funcionamiento depende en gran medida una buena gestién de los
ahorros de una entidad publica. De igual manera la economia del pais se
dinamiza debido a la cantidad de dinero involucrado en un proceso de

Seleccion (Gamarra, 2009).

Los contratos administrativos por los cuales se contrata con el Estado se
rigen por las normas especiales del derecho publico; consecuentemente la
definicion de contrataciones con el Estado seria aquella que establece que
es el acuerdo de dos o mas partes para crear, regular, modificar o extinguir
una relacion juridica patrimonial donde por lo menos una de las partes es

una entidad de la administracion publica.

El objeto del contrato administrativo no es otro que la obligacion
establecida para satisfacer una necesidad publica, cabe precisar que sera el

Estado quien fije el objeto, modo y condiciones de la prestacion.
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Por lo general los contratos administrativos se celebran por escrito y
requieren un conjunto de formalidades para su celebracion, entre las que
destacan los procesos de seleccion. Cabe precisar que en este tipo de
contratos su validez y eficacia se haya supeditada al cumplimiento de las
formalidades exigidas por las disposiciones vigentes en cuanto a la forma y
procedimientos de contratacion. Por otro lado quienes adquieren la calidad
de postor son todas aquellas personas naturales o juridicas, que han
presentado su propuesta técnica y econdmica en un proceso de seleccion
dentro del plazo establecido en las bases. Asimismo, se perderia la calidad
de postor cuando se es descalificado en la evaluacion técnica o econdémica,
y también cuando el postor retira uno o ambos sobres de su propuesta

(Parejo, 2007, p. 265).

2.2.3.1. Principios

Los principios son un conjunto de mandatos de optimizacién que deben
ser cumplidos en la mayor medida de lo posible, también se podria decir que

constituyen la “légica” de todo el derecho o de una rama especial de este.

En ese orden de ideas podemos afirmar que al interior de una
constelacién de reglas que constituyen al derecho o a una parte de este,
existe una “racionalidad” hecha también de normas. Estas normas son los
valores que permiten que el derecho no sea una suma cadtica y, por tanto,
impredecible de reglas y procedimientos, sino por el contrario hacen que

sean una UNIDAD, ordenada y predictible.
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En el tema de contrataciones con el estado los principios cumplen las
siguientes funciones (Instituto de ciencias Sociales y Politicas Publicas,

2017):

o Funcion Teleol6gica: Implica comprender a los principios como
méaximas que ordenan las reglas, procedimientos y actos, en funcién de la
finalidad del proceso de contratacion, esto es, en funciéon de adquirir los
bienes, servicios y obrar oportunamente y en las mejores condiciones del
calidad y precio.

o Funcién Interpretativa: Los principios son maximas que permiten a
comprender el significado correcto de las reglas contenidas en la Ley,
Reglamento y Directivas.

o Funcion Integradora: Los principios permiten solucionar los
problemas, surgidos en el proceso, no previstos en las reglas.

o Funcion Limitativa: Los principios marcan los parametros de accion

de la Administracion Publica en todo el Proceso de Contratacion.

Habiéndose explicado las diferentes funciones que tienen los principios,
ahora es necesario el desarrollar los mismos de acuerdo a lo que se

establece en la Ley N°30225, Ley de Contrataciones del Estado.

2.2.3.1.1.  Principio de Libertad de concurrencia.

De acuerdo a este principio se entiende que la entidad debe dar reglas que
promuevan la participacion del mayor numero de postores, ello tanto al inicio
del proceso como durante el desarrollo de este. Consecuentemente se
debera de suprimir aquellos factores que se conviertan en formalismos

innecesarios, desproporcionales o irracionales. Este principio prohibe
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considerar a un postor habil o con experiencia al que haya prestado servicios
0 ejecutado obras idénticas al objeto de la nueva convocatoria. También se
prohibe que se impida la participacion de consorcios por razones de capital,
nacionalidad o numero de participantes.
2.2.3.1.2. Principio de igualdad
Todo postor que desee contratar con el estado facilitando bienes, servicios
0 ejecutando obras, debe poder participar sin que exista algun tipo de
privilegios, ventajas o prerrogativas. Asimismo, el Tribunal Constitucional
sefiala que: “En aplicacion del principio de trato justo e igualitario, que se
encuentra comprendido en el inciso 8 del articulo 3 de la Ley de
Contrataciones y Adquisiciones del Estado, todos los postores deben ser
sometidos a las mismas reglas de participacién sin obstaculo ni distincion
alguna”.(Resolucion N° 728-2008.TC)
2.2.3.1.3. Principio de transparencia

Los postores tienen garantizado el acceso a la informacion del proceso
del cual son concursantes, eso significa que ellos pueden obtener la
informacion que requieran, salvo las excepciones que contempla la norma.
En ese sentido durante la convocatoria, el otorgamiento de la Buena Pro y
los resultados los postores tendran conocimiento del desarrollo de cada
etapa.
2.2.3.1.4. Principio Publicidad

A través de este principio se busca que la convocatoria y el proceso en
general sean publicados y difundidos de manera adecuada a fin de que se

pueda garantizar la libre participacion de los postores. Este principio une a
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dos principios ya existentes, que vienen hacer el de trasparencia y el de libre
concurrencia.

La publicidad constituye la garantia de que todo se hara correctamente,
los posibles licitadores u oferentes deben de adquirir debido conocimiento
del llamado a licitacién y los actos y hechos del procedimiento licitatorio, los
que deben ser abiertos al publico en general y a los licitadores en
particulares (Montero, 2002, p. 79).
2.2.3.1.5. Principio Competencia.

Este principio se encuentra a su vez relacionado con el principio de libre
concurrencia con la atingencia que este busca que las reglas que fomente
una competencia adecuada que permita obtener la mejor propuesta para
satisfacer el interés publico.
2.2.3.1.6. Principio de eficacia y eficiencia.

El proceso de contratacién y las decisiones que se adopten deben de
buscar que se cumpla el objetivo de la contratacion, pues debe primar el
interés publico y no las formalidad innecesarias. Cabe sefialar que antes de
llevar a cabo una convocatoria la entidad hace un estudio de mercado para
ver la disposicién de los bienes, precios y plazos que le permitan realizar las
bases. Asimismo este principio permite que una vez suscrito el contrato el
contratista pueda entregar un bien o servicio diferente al previsto, siempre
que, la entidad acepte y que estos cuenten con mejoras y no impliquen que
se asuman mayores gastos.
2.2.3.1.7. Principio de vigencia tecnoldgica

De acuerdo a este principio los bienes, servicios y obras deben de ser de

calidad y a su vez deben estar en base a las ultimas tecnologias aplicadas
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en el pais, para que de esa forma puedan cumplir con los fines para los
cuales han sido contratados; asimismo estas por su uso en el tiempo deben
poder ser susceptibles de adecuarse, integrarse y repotenciarse.
2.2.3.1.8. Principio de sostenibilidad ambiental y social
Por este principio se busca que la contratacion estatal tenga un impacto
ambiental negativo ello en concordancia con las normas de la materia. Para
alcanzar este fin la entidad otorga una mejor calificacion a aquellos postores
gue incluyan dentro de sus propuestas alternativas que sean menos nocivas
para el ambiente, un ejemplo seria que los proveedores cuenten con
certificaciones ambientales (ISO 140000). En ese orden de ideas este
principio encuentra su fundamento en normas que permiten incluir objetos
contractuales ecoldgicos como es el caso del Decreto Supremo N°009-2009-
MINAM.
Por otro lado el desarrollo social quiere decir que la entidad debe promover
politicas sociales inclusivas y actuar como garante de los estandares
laborales.
2.2.3.1.9. Principio de equidad.
Este principio dispone el caracter conmutativo del contrato, es decir, que
exista una equivalencia entre las obligaciones reciprocas a las que se
comprometen las partes, especificamente que haya una relacién entre lo que
se paga y la ejecucion de la obra, bien o servicio.

El principio de buena fe se encuentra relacionado a este, pues la ley solo
otorga validez y obligatoriedad a aquellos contratos que se basen en la
buena fe de las partes.

2.2.3.1.10. Principio de integridad.
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La actuacion de los actores de la contratacion debe estar cefiida por la
honradez y la veracidad, evitando practicas que sean contrarias. Este
principio verifica que los integrantes de la comision especial no tenga
intereses particulares o0 que su participacion este prohibida por presentarse
algunas circunstancias.

2.2.3.2. Contratacién Estatal.

Cuando el estado necesita adquirir determinado bien o servicio se hace
necesario que este contrate el servicio de los particulares, para ello la Ley de
Contrataciones del Estado regula todo el procedimiento a través del cual se
podra contratar con un privado. En ese sentido la Administracion Publica
estd conformada por una serie de instituciones las mismas que a su vez
estan dividas, cada una de estas requiere materiales de logistica, arreglos
en su infraestructura o en algunos casos son unidades ejecutoras de
proyectos y necesitan realizar obras, consecuentemente la entidad cuenta
con un Plan de Anual de Contrataciones, el mismo que viene hacer un
documento de gestion en el que se plasma una suerte de programacion de
lo que se desea contratar durante el afio, para ello se toma en cuenta el tipo
de proceso de seleccién, caracteristicas generales, presupuesto, unidad
ejecutora, plazos, entre otros.

El area usuaria es la dependencia dentro de la entidad que se encargara
de hacer el requerimiento de lo que necesita contratar a fin de cubrir sus
necesidades, con ello se da el inicio del proceso de contratacion estatal,
para ello la norma regula determinados procesos de seleccion que se

distinguen de acuerdo a dos criterios principales:
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e El contrato que se pretende celebrar (arrendamiento, adquisicion, etc.)
y el monto (valor referencial).

Tomando en cuenta ello los procesos de seleccion de acuerdo a la Ley
de Contrataciones del Estado N° 30225, modificada mediante Decreto
Legislativo N° 1341 son los siguientes:

e Licitacion Publica: Utilizada para la contratacién de bienes y obras,
en este proceso importan los siguientes aspectos: la propuesta econémica,
capacidad técnica y antecedentes empresariales.

e Concurso pubico: Se usa para contratar bienes y servicios y
modalidades mixtas.

e Adjudicacion Simplificada: Se utiliza para la contratacion de bienes
y servicios, el monto del contrato a celebrarse es inferior al de los procesos
de licitacion publica o concurso publico.

e Seleccion de consultores individuales: Usado para contratar
servicios que solo requieran la experiencia de la persona natural con la que
se contrata.

e Comparacién de precios: Se usa cuando se desea contratar bienes
y servicios de disponibilidad inmediata, diferentes a los que se adquieren
mediante consultoria.

e Subasta inversa electronica: Por intermedio de este proceso se
contrata bienes y servicios que tengan una ficha técnica que se encuentren
en el listado de Bines y Servicios Comunes.

e Contrataciones directas: Se contratan servicios de asesoria legal,
capacitaciones institucionales entre otros diferentes a los que se contratan

bajo la modalidad de concurso publico.
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En ese orden de ideas cada entidad asigna responsabilidades y

competencias para el proceso de seleccion, para tales efectos se tiene:

e EIl titular de la entidad esta encargado de aprobar, autorizar y
supervisar todo el proceso de contratacion.

e El area usuaria, como se mencion6é en lineas precedentes es la
dependencia cuyas necesidades se pretenden cubrir con la contratacion.

e El oOrgano encargado de las contrataciones, gestiona el
abastecimiento.
2.2.3.2.1.  Proceso de contratacion.
Bases del proceso de seleccidn

Las bases son el conjunto de reglas que son redactadas por la entidad,
en estas se especifican y regulan el programa contractual a las cuales se
tendra que adherir el postor. Desde el punto de vista legal las bases son un
acto administrativo que debera estar sujeto a los limites contenidos en la ley;
sin embargo estas pueden ser impugnadas por aquellos que tengan un
interés y deseen realizar alguna observacién, que debera ser absuelta de tal
forma que se integren las bases de manera definitiva. Una vez integradas las
bases estas se convierten en inalterables y obligatorias; consecuentemente

cualquier actuacion que no se ajuste a las reglas podra ser cuestionada.

Las bases deben contener la identificacion del objeto que se desea
contratar, obligaciones y derechos de las partes, requisitos para ser postor,
especificaciones técnicas de lo que se va a contratar, plazo de ejecucion,
sistema de contratacion, método de evaluacion y calificacion de la

propuesta, forma de solucion de controversias, entre otros.
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Dentro de los requisitos minimos se debe tomar en cuenta exigencias
racionales, objetivas y congruentes que los postores deberan cumplir; entre

estos se puede considerar la experiencia.

Los criterios establecidos en las bases no pueden ser subjetivos, por el
contrario deben ser pasibles de ser analizados de manera objetiva, algunos
factores a considerar son los siguientes: precio, plazo de entrega,
sostenibilidad social, garantia comercial del postor, disponibilidad de
repuestos, capacitacion del personal, experiencia del personal, plan de

riesgos y otros de acuerdo al objeto.

e Proceso de Seleccidon

En los proceso de seleccion tanto la entidad como los postores
desarrollan actividades distintas, pero cuya finalidad es que ambos
manifiesten su voluntad para determinar a qué postor se le otorgara la buena

pro.

Convocatoria

Es el acto mediante el cual la entidad invita a todos aquellos que se
encuentren interesados de presentar sus ofertas, para ello la convocatoria
debe reunir los siguientes requisitos: contar con toda la informacion del

proceso, publicidad y los plazos de cada etapa del proceso.

Consultas
Cuando el postor considere que las bases no son claras o requiere
mayor informacion para postular formulara sus consultas a la entidad.

Consecuentemente serd la entidad quien se encargue de absolver las
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consultas tomando en cuenta que deberan ser claros en dicha absolucion y

a su vez esta se hara publica.

Observaciones

Los postores que consideren que algunas de las reglas que contiene las
bases no se ajustan a las disposiciones contenidas en la Ley de
Contratacion Estatal, entonces podran formular sus observaciones, las
mismas que tiene como finalidad la modificacion de dicha regla. Al igual que
las consultas las observaciones son absueltas por la entidad siguiendo los
mismos criterios; sin embargo para este caso se debera tomar en cuenta a
su vez las disposiciones legas que estaria incumpliendo, por ello la revision
se realiza ante el Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado

(OSCE).

Integracion de las bases

La entidad se encarga de realizar la integracion de las bases, para ello
toma en cuenta las consultas, observacion y de ser el caso el
pronunciamiento del OSCE. Una vez integradas las bases estas se

convierten en inalterables.

Propuesta del Postor

La oferta es el acto juridico mediante el cual el postor tomando en cuenta
lo que se ha establecido en las bases y lo que prescribe la ley realiza la
declaracion de su voluntad presentado su propuesta, la misma que se

caracteriza por ser:

e Unilateral, pues el postor de forma unilateral es el que presenta su

oferta.
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e Firmeza, la propuesta presentada no puede ser modificada as

e Plenitud, debe contar con todos los requerimientos que se establecen
en las bases y lo que ha sido considerado por la entidad.

e Caracter recepticio, se encuentra dirigido a la entidad y por ende

merece una respuesta por parte de esta.

La oferta est4 conformada por la propuesta técnica y econdémica, en esta
se debe acreditar la capacidad del postor y su voluntad de estar de acuerdo

con las bases.

Cabe sefalar que a partir de las reglas del proceso y caracteristicas del
contrato se pueden identificar algunas ofertadas cuyas modalidades son algo

particulares.

e Oferta con alternativa: se presenta cuando en las bases se establecen
dos opciones y el postor tiene la opcién de elegir. En este tipo de propuestas
existe la posibilidad de elegir el objeto, forma de ejecucién, y la solucién
técnica o financiera de la prestacion.

e Oferta con variante: en este tipo de oferta el postor considera lo que
ha requerido el area usuaria, pero a su vez considera algunas caracteristicas
adicionales que no han sido solicitadas.

e Oferta con mejoras: se presenta cuando la entidad realiza un pedido
gue solo debera ser cumplido de forma facultativa por parte del postor, en
este caso el postor cumple con la oferta y con el adicional que genera un
beneficio para la entidad.

e Oferta en consorcio: es la propuesta presentada por dos a mas

postores que se unen por sus capacidades, experiencia, etc.
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La propuesta puede ser presentada de forma fisica o virtual de acuerdo
al proceso de seleccion, asimismo podra ser presentada de manera
simultanea para el caso de la licitacion publica o se presentara de manera
sucesiva como en el caso de subasta inversa o publica. Al respecto, la
presentacion otorga el derecho subjetivo de que se admita la propuesta
siempre que, esta cumpla con todos los requisitos, en consecuencia la

entidad tiene la obligacion de evaluarla y emitir su pronunciamiento.

Admision y otorgamiento de la buena pro.

Como se ha sefialado en puntos anteriores la oferta del postor debe
contar con algunos requisitos para que esta pueda ser evaluada por la
entidad. En ese sentido de acuerdo al tipo de proceso de seleccion se
aplicaran algunos criterios, la entidad evaluara de forma racional cuando
pondere la parte econdmica y la calidad mediante férmulas. Por otro lado la
evaluacion serad automatica, cuando se sigan criterios objetivos para
determinar al ganador y por ultimo se puede evaluar obedeciendo a criterios
netamente discrecionales, este es el caso de las contrataciones directas por
exoneracion.

Una vez concluida la evaluaciéon se obtiene la propuesta ganadora, con
ello la entidad tiene el deber juridico de contratar con el postor; cabe sefialar
gue en contratacion estatal el otorgamiento de la buena pro no significa que
se ha perfeccionado el contrato, pues es necesario que este se realice
mediante un documento escrito, para ello el postor debera presentar algunos
documentos como la garantia de fiel cumplimiento, la constancia oficial de

no estar inhabilitado y otros que se hayan especificado en las bases y que
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de acuerdo a la LCE se hagan necesarios. Solo en algunos caso (monto
minimo, convenio marco, contratos precedentes).

Existen algunos casos en los cuales la entidad no celebrara el contrato
con el contratista, tales como: la desaparicion de la necesidad, recorte
presupuestario o la existencia de una nueva norma que prohiba el objeto del
contrato. Asimismo el contratista no podra desistirse de contratar, pues ello
acarrea una responsabilidad que deviene en una inhabilitacion para contratar
con el Estado. El contratista podra dejar de lado la suscripcion del contrato
cuando la entidad haya aceptado, en este caso se llamara al postor que
ocupo el segundo puesto, a fin de que este se acerque a suscribir el
contrato.

Finalmente, el contrato alcanzara publicidad a través de su inclusién en
los portales como el SEACE.
2.2.3.2.2. Contrato.

Es el acuerdo entre la entidad y un particular destinado a regular,
modificar o extinguir una relacion juridica patrimonial. Se rige por la
normativa de contrataciones estatales y de acuerdo a la ley de
contrataciones con el estado el contrato debe constar por escrito y contener
algunas clausulas que son obligatorias como: Garantias, solucion de

controversias y resolucion de contrato por incumplimiento.

La obligacion de contratar nace para ambas partes una vez que la Buena
Pro queda consentida, sin embargo existen algunas situaciones en las que la
Entidad puede negarse a suscribir el contrato: por recorte presupuestal, por
norma expresa, porque la necesidad de contratar desaparecio. En caso del

postor este solo puede negarse a suscribir el contrato por que exista
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imposibilidad fisica o juridica sobrevenida a la Buena Pro declarada por el

Tribunal.

Segun la Ley de Contrataciones del Estado existen algunas formalidades
que deben ser tomadas en cuenta a la hora de suscribir el contrato, en ese
sentido el mismo debe constar de manera escrita ya sea a través de: la
suscripcion del documento contractual, mediante orden de compra o de
servicios en contratos: derivados de procesos de menor cuantia (salvo en
contratos de consultoria y ejecucion de obras) y el caso de procesos por
relacion de items se dara con un documento contractual o con la orden de
compra o de servicios, segun el monto del valor referencial de item. (Decreto

Legislativo N° 1341, 2017).

El postor debera presentar una serie de documentos los mismos que de

acuerdo a ley son:

o Constancia vigente de no estar inhabilitado para contratar con
el Estado.

o Garantias, segun el caso.

. Promesa Formal de Consorcio, segun el caso.

o Cddigo de Cuenta Interbancaria.

o Traduccién oficial por traductor publico juramentado, que

remplace la traduccion certificada.
o Y demas documentos exigidos en las Bases.
2.2.3.2.3. Prestaciones Adicionales.
Un primer punto que cabe destacar es que en la actualidad solo se usa

la expresién de prestaciones adicionales, porque no se trata de una nueva
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obra, sino de nuevas prestaciones para la obra original. Por otro lado,
cuando nos referimos a presupuestos adicionales (articulo 175° del
Reglamento), en realidad abordamos otro tema, relacionado al pago de las
valorizaciones por cada prestacion adicional, dicha precision es solo a fin de
distinguir ambos conceptos.
El numeral 40 del Anexo Unico del Reglamento de la Ley de Contrataciones
del Estado, define a la prestacion adicional como: “Aquella no considerada
en el expediente técnico, ni en el contrato, cuya realizacion resulta
indispensable y/o necesaria para dar cumplimiento a la meta prevista de la
obra principal”.
El texto genérico contemplado en el articulo 34° de la LCE establece
que:

Articulo 34. Modificaciones al contrato

34.1 El contrato puede modificarse en los supuestos contemplados
en la Ley y el reglamento, por orden de la Entidad o a solicitud del
contratista, para alcanzar la finalidad del contrato de manera oportuna y
eficiente. En este Gltimo caso la modificacion debe ser aprobada por la
Entidad. Dichas modificaciones no deben afectar el equilibrio econdémico
financiero del contrato; en caso contrario, la parte beneficiada debe
compensar econOmicamente a la parte perjudicada para restablecer

dicho equilibrio, en atencion al principio de equidad.

34.2 Excepcionalmente y previa sustentacion por el area usuaria
de la contratacion, la Entidad puede ordenar y pagar directamente
la ejecucién de prestaciones adicionales en caso de bienes,

servicios y consultorias hasta por el veinticinco por ciento (25%)
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del monto del contrato original, siempre que sean indispensables para
alcanzar la finalidad del contrato. Asimismo, puede reducir bienes,

servicios u obras hasta por el mismo porcentaje.

34.3 Tratandose de obras, las prestaciones adicionales pueden
ser hasta por el quince por ciento (15%) del monto total del contrato
original, restandole los presupuestos deductivos vinculados. Para tal
efecto, los pagos correspondientes son aprobados por el Titular de
la Entidad. En el supuesto que resulte indispensable la realizacion
de prestaciones adicionales de obra por deficiencias del
expediente técnico o situaciones imprevisibles posteriores al
perfeccionamiento del contrato o por causas no previsibles en el
expediente de obra y que no son responsabilidad del contratista,
mayores a las establecidas en el péarrafo precedente y hasta un
maximo de cincuenta por ciento (50%) del monto originalmente
contratado, sin perjuicio de la responsabilidad que pueda
corresponder al proyectista, el Titular de la Entidad puede decidir
autorizarlas. Para ello se requiere contar con la autorizacion del
Titular de la Entidad, debiendo para la ejecucion y el pago contar
con la autorizacién previa de la Contraloria General de la
Republica y con la comprobaciéon de que se cuentan con los
recursos necesarios. En el caso de adicionales con caracter de
emergencia dicha autorizacién se emite previa al pago. La Contraloria
General de la Republica cuenta con un plazo maximo de quince (15)
dias habiles, bajo responsabilidad, para emitir su pronunciamiento.

Dicha situacion debe ponerse en conocimiento de la Comisién de
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Presupuesto y Cuenta General de la Republica del Congreso de la
Republica y del Ministerio de Economia y Finanzas, bajo
responsabilidad del Titular de la Entidad. Alternativamente, la Entidad
puede resolver el contrato, mediante comunicacion escrita al

contratista.

Del numeral se advierte que existen dos supuestos respecto a la
ejecucion de prestaciones adicionales de obras, de acuerdo al porcentaje

gue representan del monto total del contrato original:

e Cuando las prestaciones alcanzan el 15 % de este monto.

En el caso de las prestaciones adicionales que no superan el 15% del
monto de la obra se debe tomar en cuenta que para determinar
correctamente el porcentaje de la prestacion adicional no basta con calcular
si el monto de esta no supera el 15% mencionado lineas arriba, sino que
ademas de ello, al monto del adicional debe restarsele el monto de los
gastos que ya no se haran, al ser sustituidos por el adicional al que estan
relacionados.

En ese orden de ideas todos los contratos tienen una finalidad, la cual
debe ser de interés publico. Dentro de ese rango, la entidad define la
finalidad del contrato y sobre la base de esta finalidad es que se debe juzgar
si es necesaria 0 no una prestacion adicional. Asimismo al estar un adicional
referido a la utilizacion de mayores recursos publicos sin el respectivo
proceso de seleccion, esta decision debe ser tomada por la maxima
autoridad de la entidad, que no es otra que el TITULAR, quien responde
como garante del interés publico en los contratos que celebra con los

proveedores. En consecuencia no es posible la aprobacion de prestaciones
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adicionales de obra con posterioridad a su ejecucion, toda vez que la
normativa de Contrataciones del Estado establece que la aprobacion previa
del Titular de la Entidad es una condicidn necesaria para la ejecucion de las
referidas prestaciones, asi como la observancia del procedimiento y plazos
previstos en el articulo 175° del Reglamento que a su vez afiade:
“Solo procedera la ejecucion de prestaciones adicionales de obra
cuando previamente se cuente con la certificacion de crédito
presupuestario y la resolucion del Titular de la Entidad (...)"

Es necesario recalcar que la aprobacion debe estar garantizada antes de
la celebracién de la prestacion adicional y suscripcion de la adenda, pues el
Estado no puede comprometerse a contratar mayores prestaciones de obras
sin tener el respaldo econdémico correspondiente, aunque este respaldo surja
posteriormente.

e Cuando las prestaciones son mayores del 15 % y menores del 50

%.

Para las prestaciones adicionales que superen el 15 % del monto total
es necesario acreditar que estas resultan indispensables para la ejecuciéon
de la obra principal. La norma contempla que en ocasiones, el expediente
técnico de la obra tiene errores que no permiten que se pueda ejecutar esta
de manera correcta, estos errores, para corregirse, muchas veces implican
la ejecucion de prestaciones que no estaban previstas originalmente,
configurandose de esta manera las prestaciones adicionales las mismas que
como ya se habia mencionado solo procederan cuando estas cuenten con la
disponibilidad presupuestaria y estén debidamente aprobadas por el Titular

de la Entidad y la Contraloria General de la Republica (Tamayo, 2014)
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El articulo 176° del Reglamento, refiere que se debe contar con la
autorizacion previa de la Contraloria que cuenta con quince dias habiles
para pronunciarse respecto a la viabilidad del adicional. Existe un tercer
paso que es poner en conocimiento de la Comision de Presupuesto y
Cuenta General de la Republica del Congreso de la Republica y del
Ministerio de Economia y Finanzas estas prestaciones adicionales, bajo
responsabilidad del Titular de la Entidad, ello como medida necesaria de
control politico para evitar, en un futuro, presuntas irregularidades o comision
de delito.

2.2.4. Arbitraje en las contrataciones del estado.
2.2.4.1. Evolucion historica del arbitraje en la ley de contrataciones

del estado.

Como se ha hecho mencién anteriormente el arbitraje es un método de
resolucion de controversias pues a través de un laudo que retne las mismas
caracteristicas de una sentencia judicial se resolvera la controversia surgida

entre las partes.

Sobre este tema cabe sefialar que fue en el afio 1997 que se promulgd
la Ley N° 26850, a través de la cual, por primera vez en el Pera se regulo el
arbitraje como un medio de solucién definitivo de las controversias que
surgieran durante la etapa de ejecucion de los contratos celebrados vy
regulados por la entonces Ley de Contrataciones y Adquisiciones del

Estado.

Ya en la década de los afios 90, en nuestra legislacion nacional se da un

importante avance, pues el Estado tiene la faculta de someter sus conflictos
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al arbitraje sin autorizacion previa, ello de acuerdo a lo establecido en el
articulo 1° de la Ley General de Arbitraje aprobada mediante Decreto Ley
N° 25935 en noviembre de 1992. Dicho tratamiento se ha mantenido con el
pasar de los afos, tal como se puede advertir en la Ley General de Arbitraje
aprobada mediante Ley N° 26572 de diciembre de 1995 y la norma vigente,
aprobada mediante Decreto Legislativo N° 1071 en el afio 2008.

Es importante resaltar que el primer paso para el reconocimiento del
arbitraje tuvo lugar a través del articulo 139° de la Constitucion Politica de
1979 que fue considerada una vez mas en el articulo 63 de la Cata Magna
del afio 1993.

Asimismo, a partir del afio 1991, el legislativo empez6 a emitir normas
especiales para que el estado pueda hacer uso del arbitraje en determinadas
materias. Asi por ejemplo tenemos el Decreto Legislativo N° 662 “Régimen
de Estabilidad Juridica a la Inversién Extranjera”; el Decreto Legislativo N°
757 “Ley Marco para el Crecimiento de la Inversiéon Privada”; y el Decreto
Legislativo N° 758, modificado por el Decreto Legislativo N° 839, “Ley de
Promocién de la Inversion Privada en Obras Publicas de Infraestructura y de
Servicios Publicos”. Dichas normas fueron un avance para abrirle paso a las
nuevas normas que regulaban el tema, entre ellas tenemos, la Ley de
Contrataciones con el Estado, aprobada por el Decreto Legislativo N° 1017
de junio de 2008 y la Ley Marco de Asociaciones Publico — Privadas para la
Generacion de Empleo Productivo aprobada por el Decreto Legislativo N°
1012 y modificado recientemente por la Ley N° 29771. Las normas

mencionadas en lineas precedentes son el resultado de los esfuerzos del
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Estado por crear una via alterna a la judicial para resolver algunas
controversias donde este tuviera injerencia.

2.2.4.2. Arbitraje en el Estado.

Al amparo del articulo 63 de la Constitucion Politica del Pera la
administracion estatal ha sometido las controversias que surgen de sus
relaciones contractuales a la jurisdiccion arbitral. Esta decisién tiene como
fundamento una serie de motivos, que van desde la celeridad de esta via
frente a la lentitud judicial y la independencia y manejo de los arbitros frente
al desconocimiento de los jueces. A estos motivos se sumo el hecho de que
se tenia que buscar una mayor garantia para el contratista, en el sentido de
que se pueda resolver de manera mas eficiente y eficaz los inconvenientes
gue se puedan suscitar.

La reciente modificatoria a la Ley N° 30225, Ley de Contrataciones del
Estado, realizada mediante el Decreto Legislativo N° 1341 establece en el
numeral 1 del articulo 45 lo siguiente:

Las controversias que surjan entre las partes sobre la ejecucion,
interpretacion, resolucidén inexistencia, ineficacia o invalidez del
contrato se resuelven, mediante conciliacion o arbitraje institucional,
segun el acuerdo de las partes. En el reglamento se definen los
supuestos excepcionales para recurrir al arbitraje Ad Hoc, las
controversias sobre la nulidad del contrato solo pueden ser
sometidas a arbitraje.

Como se puede apreciar la clausula de solucion de controversias es
obligatoria incluso en caso de que esta no se incorpore en el convenio

arbitral se entendera incorporada de pleno derecho; sobre este punto es
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importante recalcar que una caracteristica importante del arbitraje es que
este obedece a la voluntad que tienen las partes de someter sus causas a
esta jurisdiccion; sin embargo como se ha indicado para los casos de la
contratacion estatal el arbitraje es obligatorio y ello es porque se esta
hablando de un interés netamente publico y no privado. Al respecto se
podria decir que se esta desnaturalizando el concepto de arbitraje pero ello
no es del todo cierto, dado que si bien el Estado tiene la obligacion de incluir
dicha clausula el proveedor acepta dicha situacion al suscribir el contrato;
consecuentemente la obligatoriedad a la que se hace referencia solo es en
relacion al Estado.

Algunos autores manifiestan su oposicion a esta concepcion, entre ellos
tenemos a Santistevan (2008, citado en Guzman, 2016) quien prefiere
admitir la doctrina de las condiciones generales de contratacion, bajo la
férmula de que el Estado lo que hace en la contratacion regida por los
términos de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado es
extender una oferta general de arbitraje que el contratante acepta al celebrar
el contrato o a la que se adhiere. Asimismo, el citado autor sostiene que se
puede admitir que el Estado no obliga a nadie a contratar con sus
dependencias lo que hace es adelantar por ley su voluntad de arbitrar.

El Articulo 41 de la ley precisa en su inciso b), que los contratos incluirén
necesariamente y bajo responsabilidad, clausulas referidas a:

“Solucién de controversias; cuando en la ejecucion o interpretacion del
contrato surja entre las partes una discrepancia, ésta serd definida
mediante el procedimiento de conciliacion extrajudicial o arbitraje,

segun lo acuerden las partes.”
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En este punto debe tomarse en consideracion que lo previsto en los
articulos de la ley en materia de solucién de controversias en la etapa de
ejecucion son de caracter sustantivo. La ley establece asi derechos y
obligaciones de naturaleza administrativa y por ende debe ser analizado
desde la perspectiva del Derecho Publico, especificamente en lo que
concierne al arbitraje administrativo que se ha venido comentando. Este es
el argumento principal para sostener que en este caso nos encontramos
ante una forma o tipo puntual de arbitraje administrativo, que también
supone la existencia de una competencia arbitral especializada

2.2.4.3. Tipos de arbitraje.

2.24.3.1. Arbitraje de derecho y de conciencia.

El arbitraje de derecho es aquel por el cual se resolverd las
controversias aplicando las norma que se hayan dentro del ordenamiento
juridico, por otro lado en el arbitraje de conciencia el arbitro resuelve el
problema aplicando su criterio particular, resultando ser muy subijetivo, al
respecto Trazegnies ( 1996, citado en Castillo y Sabroso, 2011) considera
que se esta ante la presencia de un circulo vicioso, pues al decir que el
arbitro resuelve de acuerdo a su leal saber y entender que es guiado por la
equidad, cuando se pregunta sobre el concepto de equidad se advierte que
el leal saber y entender del arbitro, advirtié6 sobre la presencia del circulo
vicioso . Otros autores refieren que no considerar al arbitraje de conciencia
significaria imponer un monopolio, pues solo se estaria dejando en manos
de los abogados lo que bien otros ciudadanos pueden resolver.

Ahora bien, en materia de Contratacion Estatal, se ha considerado que

se aplicara el arbitraje de derecho de acuerdo al articulo 184 del Decreto
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Supremo N° 056-2017-EF que modifica el Reglamento de la Ley N° 30225
gue establece lo siguiente:
184.1. Cualquiera de las partes tiene el derecho a iniciar el arbitraje
dentro del plazo de caducidad correspondiente. El arbitraje es nacional
y de derecho.

Como se puede apreciar no existe la posibilidad de elegir y disponer que
en todos los casos el arbitraje sobre controversias relativas a la contratacion
publica, ello porque es evidente que se busca evitar situaciones arbitrarias o
subjetivas en aquellos casos donde lo que esta en juego es el interés
publico, por ende se deja estos temas a la interpretacion juridica y al amparo
de una ley determinada.

2.2.4.3.2. Arbitraje Ad Hoc o Institucional.

De manera general el arbitraje institucional es organizado y administrado
por una institucion arbitral, por su parte el arbitraje Ad hoc es administrado
directamente por los arbitros de acuerdo a las disposiciones contenidas en la
Ley General de Arbitraje; sin embargo es preciso puntualizar que la esencia
del arbitraje institucional es la administracion de este por una institucion
arbitral conforme a un conjunto de normas, que se conocen cOmo
Reglamento Arbitral. La actual ley no exige mayores requisitos para la
creacion de una institucién arbitral, pues solo se indica que sea una persona
juridica que puede tener fines de lucro; sin embargo aun cuando la norma no
exija determinadas condiciones cualquier institucion que quiera obtener
confianza en las personas debera contar con:

El Reglamento que regule el proceso arbitral, ello con la finalidad de que

las partes conozcan las reglas dotando el proceso de seguridad juridica.
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El tarifario de honorarios y gastos arbitrales, con ello las partes conoceran
los gastos que demandara acudir a la via arbitral.

Un Codigo de Etica que deberéa establecer los principios bajo los cuales
se debe ceiiir la actuacion arbitral, asimismo contendra las sanciones que se
aplicaran a estos en caso de que no cumplan de forma idénea con sus
funciones.

Una lista o registro de arbitros que se encuentren acreditados y a su vez
de preferencia sean especialistas en la materia.

Una infraestructura adecuada con soporte logistico y tecnolégico para la
realizacion eficiente de las audiencias, notificaciones, actuaciones y las
coordinaciones necesarias con las partes y con los arbitros.

Acudir a una institucién arbitral reduce las posibilidades de presuntos
actos de corrupcion, sobre todo cuando se trata de temas en los cuales
participa el Estado, sin embargo ello no implica que dichas instituciones
tengan alguna injerencia en la forma como los arbitros resolveran el fondo
del asunto, la intervencion de la institucidn arbitral est4 enfocada en el apoyo
e intermediacién en la relacion principal entre las partes y los arbitros, asi
como en la regulaciéon (Del Aguila, 2005, pg.235). En términos generales la
institucién vera aspectos organizativos, operativos y administrativos del
proceso arbitral, asi también debera garantizar que el proceso arbitral sea
llevado a cabo con independencia, neutralidad, equidad e imparcialidad, de
manera rapida y eficiente, que son algunas de las caracteristicas del
arbitraje como medio alternativo de solucion de controversias.

El arbitraje ad hoc o también conocido en la doctrina como arbitraje no

administrado es aquel por el cual las partes encargan el proceso arbitral al
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tribunal arbitral y a su vez dicho proceso se llevara a cabo de acuerdo al
ordenamiento juridico o a las normas que hayan sido fijadas por las partes.
En ese orden de ideas en este tipo de arbitraje se toma en cuenta el
principio de libertad que es caracteristico del arbitraje y dentro de sus
ventajas se encuentra el hecho de que existe mayor confidencialidad y
flexibilidad, de tal forma que se tiene un proceso mas justo para las partes.
Sobre este tipo de arbitraje se necesita cooperacion de las partes, pues en
tanto no haya un tribunal instalado sera dificil resolver la controversia, mas
aun si una parte obstaculiza el normal desarrollo del arbitraje (Amprimo,
2009).

2.2.4.4. Convenio arbitral.

El convenio arbitral es el pacto a través del cual las partes manifiestan la
voluntad que tienen de someter su controversia, ya sea contractual o no
contractual, a un proceso arbitral. Dicho convenio es indispensable para que
la controversia sea resuelta por un arbitro. En ese sentido se considera que
el convenio arbitral es la base del arbitraje, el cual nace por la voluntad de
las partes, contemplando los limites de la ley; sin embargo se debe precisar
que existen acuerdos plurilaterales, como los que se encuentran dentro de
los estatutos o sus analogos de sociedades mercantiles u otras con
personeria juridica, en las cuales se establece al arbitraje como una forma
de solucion de controversias que puede surgir entre los miembros, respecto
de sus derechos o deberes que nazcan a partir de su estatuto.

Dentro del convenio arbitral, las partes pueden estipular sanciones y

garantias. Se daran sanciones cuando una de las partes se niegue a realizar
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algun acto necesario para que el convenio sea valido y las garantias a fin de
asegurar el cumplimiento del laudo arbitral.

Asimismo segun el articulo 13 numeral 2 del Decreto Legislativo 1071,
refiere que el convenio arbitral debe constar por escrito, ya sea dentro de un
contrato o a través del intercambio de cartas o cualquier otro medio de
comunicaciéon o correspondencia que deje prueba documentaria de la
voluntad de las partes de someterse al arbitraje. Cuando una de las partes
decide someter la controversia a un proceso arbitral mediante una demanda
y la otra parte no se oponga se entendera de forma tacita que hay un
convenio arbitral.

El convenio arbitral puede estar incluido dentro del contrato o puede
estar fuera del mismo a manera de acuerdo independiente. Gracias a
libertad contractual que se encuentra consagrada en la Constitucion del Peru
las partes son libres de incorporar una clausula arbitral dentro de su
contrato, sin que ello signifique tener el minimo cuidado al momento de
incluirlas, pues si esta adolece de defectos entonces el proceso arbitral se
vera afectado y no podra desarrollarse con normalidad.

Es importante recalcar que existen dos requisitos por asi decirlo del
convenio arbitral, el primero es la decision de las partes de pactar el
arbitraje, y el segundo es la determinacion de la relacion juridica respecto
de la cual se arbitraran los conflictos. Ambos requisitos se hayan presentes
al momento en el que las partes acuerdan someterse al arbitraje, por lo que,
independientemente de que las partes pacten un convenio arbitral antes de
gue nazca la controversia o cuando esta ya exista, las partes pueden acudira

arbitrar sus conflictos, sin tener que “otorgar” o “integrar” contrato alguno.
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2.2.45. Laudo arbitral.

El laudo arbitral se asemeja a una sentencia emitida por el Poder
Judicial este pone fin al proceso arbitral y a la competencia de los arbitros,
pues en este los arbitros se pronuncian sobre la controversia sometida a su
competencia. El laudo arbitral debe constar por escrito, con los votos
particulares de los arbitros si los hubiera; si se tratara de arbitraje colegiado,
bastard con que sea firmado por la mayoria requerida. El &rbitro que no firme
ni emita voto particular se entiende adherido al de la mayoria. Todo laudo
arbitral debe estar debidamente motivado, salvo pacto en contrario que las
partes hayan considerado de esa forma, asimismo de acuerdo al articulo 55
de la Ley General de Arbitraje se establece que, debe constar la firma de la
mayoria de arbitros o solo la del presidente, dejando la razén de la ausencia

de una o mas firmas.

Es importante recalcar que el laudo constituye la decisidn que emite el
arbitro y que resuelve la controversia sometida a su conocimiento; es la
altima y mas importante fase del proceso arbitral; pues todo el proceso se ha
visto estructurado para para llegar a esta etapa, en ese sentido el laudo
arbitral equivale a una sentencia judicial y puede ejecutarse como tal. El
laudo arbitral es vinculante y obligatorio y en este se resuelven solo los
puntos controvertidos que las partes acordaron someter al juicio de los
arbitros, caso contrario ello devendria en una causal de nulidad. Como se
ha mencionado en lineas precedentes el laudo, requiere que sea
fundamentado, pues las partes deben encontrar un sentido légico entre lo
qgue alega el arbitro y la solucién final; por otro lado el laudo debera contener

fundamentos juridicos (arbitraje de derecho) y en caso de tratarse de un

76



arbitraje de conciencia es una responsabilidad mayor para el arbitro, pues
debera fundamentar de manera mas rigurosa su decision. Respecto los
efectos del laudo al igual que una sentencia emanada por jueces naturales
este goza de vigor juridico, toda vez que se puede solicitar su ejecucion en
la via judicial; ya que una vez que se emita el laudo y no se haya

cuestionado su valides, este adquiere la calidad de cosa juzgada.

Como se ha precisado en lineas precedentes el laudo contiene la
exposicion de motivos que tiene el arbitrio o los arbitros para tomar una
determinada decisién, en ese sentido a través del siguiente cuadro se

resume la regla general del voto de los arbitros.

Grafico N° 1

Tres arbitros estan de * Hay Laudo.
acuerdo.

Dos arbitros concuerdan y *Se entiende que se adhiere al voto
uno no vota. mayoritario.

*Se entiende su adhesion al voto
mayoritario.

Solo hayn un voto, gue no *No hay laudo arbitral.

es del presidente.

Dos votos contrarios y no *No hay laudo arbitral.

hay voto del presidente.

Fuente: elaboracién del autor

Por otro lado el laudo arbitral no solo se encuentra regulado en la Ley de
Arbitraje, sino que al ser parte esencial de un proceso arbitral también se
encuentra contemplado en la Ley de Contrataciones del Estado y en el
Reglamento de esta, pues el arbitraje no es ajeno a este campo del derecho

en virtud de que este figura como un medio de solucién de las controversias
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que surjan al contratar con el Estado. En ese orden de ideas el numeral 8 del
articulo 45 de la Ley de Contrataciones del Estado establece lo siguiente:
“45.8. El laudo arbitral es inapelable, definitivo y obligatorio
para las partes desde el momento de su notificacién, debiéndose
notificar a las partes en forma personal y a través del Sistema
Electronico de Contrataciones del Estado (SEACE) para efecto de
su eficacia. La natificacion se tiene por efectuada desde ocurrido el
altimo acto. Contra dicho laudo solo cabe interponer el recurso de
anulacion de acuerdo a lo establecido en el Decreto Legislativo 1071
Decreto Legislativo que norma el arbitraje o0 norma que lo sustituya”.
Asimismo el Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado
especifica que:
“197.1. El laudo, asi como sus integraciones, exclusiones,
interpretaciones y rectificaciones, debe ser notificado
personalmente a las partes y a través del SEACE. El laudo vincula
a las partes del Arbitraje, no pudiendo afectar derechos ni
facultades legales de personas ni autoridades ajenas al proceso.
El laudo debe ser motivado, no pudiéndose pactar en contrario”.
“197.2. Es responsabilidad del arbitro Unico o del presidente del
Tribunal Arbitral registrar correctamente el laudo en el SEACE, asi
como sus integraciones, exclusiones, interpretaciones y rectificaciones,
conforme a lo dispuesto niumero 1) del numeral 216.3 del articulo 216.
Asimismo, es responsable de la remision que se requiera efectuar a la

respectiva secretaria arbitral para efectos de su notificacién personal”.
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“197.3. EI OSCE implementa, administra y opera el Banco de Laudos
Arbitrales que contiene informacion relevante del laudo que los arbitros
hayan registrado en el SEACE”".

“197.4. Dicha informacion se publica en el portal institucional del OSCE
y es actualizada trimestralmente, bajo responsabilidad”.

De los articulos en mencion se desprende que en materia de
contratacion estatal ya no se define lo que es el laudo, por el contrario es
puntual y solo se indica que el laudo vincula solo a las partes que
intervinieron en el proceso arbitral; asimismo refiere que sera
responsabilidad del arbitro encargarse de registrar el laudo en el SEACE,

pues de ello depende que el laudo surta sus efectos validamente.

Al respecto el proceso arbitral tiene como una de sus caracteristicas la
confidencialidad, sin embargo en este caso por tratarse de un interés publico
se tiene que optar por hacer publico el laudo final. “En el arbitraje se
dilucidan controversias de orden patrimonial que principalmente interesan al
ambito privado de las personas naturales o juridicas, al tratarse de arbitrajes
que incluyen a partes estatales la reserva se relativiza en cuanto al resultado
final del arbitraje” (Santistevan, 2008, citado en Castillo y Sabroso, 2009, p.

48).

. Segun el referido autor, ello es l6gico pues, en vista de que si bien en
determinado momento las actuaciones arbitrales solo eran de interés de las
partes el panorama cambia eventualmente pues pasara a ser de interés

general.
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2.2.4.6. Anulacion de laudo en la ley de contrataciones y su

reglamento.

El arbitraje al ser un mecanismo de solucidén de controversias necesita a
su vez algun tipo de control; sin embargo dejar dicho control al érgano
jurisdiccional restaria eficacia a este medio; por ende se ha visto por
conveniente que la anulacion sea el instrumento idoneo de control de las
decisiones arbitrales, pues tendrd como finalidad evitar los posibles excesos
en los que puedan incurrir los &rbitros; sin embargo es preciso sefalar que la
anulacion no versara sobre el fondo de lo laudado en vista que dicho punto
ya tiene calidad de cosa juzgada.

La base de la anulaciébn no se encuentra en corregir errores, sino de
garantizar el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva; consecuentemente a
partir de ello se entendera la diferencia que existe entre el recurso de
apelacion y el recurso de anulacién. La apelacion permite que el juez pueda
revisar el fondo del asunto, la anulacion tiene por objeto verificar la validez
de la forma del laudo.

Una vez que se emite y se notifica el laudo arbitral se concluye con la
jurisdiccion de los arbitros, salvo cuando existan casos en los que se
pretenda que se aclare algun extremo del laudo, corregir errores de célculo o
suplir alguna omision.

En ese orden de ideas es importante recalcar que el articulo 62 de la Ley
de Arbitraje, prohibe a los jueces a pronunciarse sobre el fondo de la

controversia o tomar atribuciones que le correspondan solo a los arbitros.
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Las causales de anulacion estan expresamente establecidas en el inciso
1 del articulo 63 de la Ley, indicandose a su vez que la parte debera de
probar la causal de anulacion que alegue.

El tema de la anulacion basicamente esta regulado en la propia Ley;
asimismo en el Reglamento se toma en cuenta algunos aspectos sobre este
recurso; asi el articulo 231 de este indica que las partes pueden decidir que
para que se presente la demanda de anulacion exista una carta fianza en
favor del vencedor.

Una vez interpuesto el recurso la parte solicitante debera comunicar al
arbitro sobre dicho acto dentro de los 5 dias habiles siguientes al plazo que
figura en la ley, caso contrario se entendera que no hay oposicién y el laudo
guedara consentido.

Por otro lado el referido articulo 231 del Reglamento establece que la
sentencia que resuelve la anulacion, debe de emitirse al OSCE dentro de los
10 dias de notificada.

2.2.5. Arbitrabilidad objetiva en las contrataciones con el estado.
2.2.5.1. Definicion

El arbitraje ha sido reconocido a nivel constitucional como una via de
solucién de controversias alterna a la judicial, sin embargo no todos los
asuntos u objetos que den origen a una controversia pueden ser sometidos a
arbitraje; consecuentemente para establecer que temas pueden resolver los
arbitros se crea el término de arbitrabilidad. En ese sentido diversos litigios
no pueden ser sometidos a arbitraje por motivos de orden publico, pero por

otro lado existen otro tipo de situaciones inarbitrables porque no son
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disponibles o porgue una norma establece que deben ser conocidos por una
determinada jurisdiccion.

En ese orden de ideas de manera inicial se podria decir que la
arbitrabilidad hace referencia a la legalidad de un acuerdo arbitral, es decir,
gue para que este acuerdo surta sus efectos validamente no sera suficiente
con la voluntad de las partes, sino que su objeto tendra que ser susceptible
de ser sometido a arbitraje, situacion que guarda relacion con el orden
publico, pues la nocién de arbitrabilidad estara relacionada a los parametros
que deben cumplirse segun establezca la norma, ello como un limite al
poder de decision de los arbitros.

La doctrina maneja dos criterios con respecto al tema, por un lado el
término de arbitrabilidad concierne a lo contractual, esto quiere decir que, los
asuntos susceptibles de ser sometidos a arbitraje deben de ser de libre
disposicion y para otro sector se relaciona con el ambito procesal, en el
sentido, de que se trata de normas eminentemente dispositivas; sin embargo
a fin de poder entender en sentido mas amplio el tema es mejor que se tome
en cuenta ambas posturas doctrinales.

El pacto arbitral, como acto juridico, debe cumplir con los parametros
establecidos por ley, por consiguiente de conformidad al articulo 140 del
Cddigo Civil, el acto juridico es la manifestacién de voluntad destinada a
crear, modificar, regular o extinguir una relacién juridica; para que este sea
valido es necesario que sea celebrado por agentes capaces, que el objeto
sea fisico y juridicamente posible, tenga un fin licito y obedezca a la
formalidad prescrita por ley bajo sancion de que se declare su nulidad.

Tomando en consideracion lo referido en lineas precedentes el objeto licito
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al que se alude indica que el asunto que da origen al conflicto pueda ser
dirimido en la via arbitral, y la capacidad de las partes seria el poder que
tienen estas para someter un derecho de libre disposicion a esta jurisdiccion.
Habiéndose analizado sobre la validez del pacto arbitral, se tiene que la
arbitrabilidad se clasifica en subjetiva y objetiva:

Arbitrabilidad subjetiva: Es la capacidad que tienen las partes para
someterse al arbitraje (Salcedo, 2005, p.113), en otras palabras, es la
facultad que tiene la persona de disponer del derecho u obligacion fruto de la
controversia que se quiere someter a arbitraje.

Para nuestro ordenamiento juridico el legislador ha establecido que
pueden acudir a arbitraje las personas naturales y juridicas, ya sean del
derecho publico o privado, nacionales o extranjeras, que tengan disposicion
sobre sus derechos.

Arbitrabilidad objetiva: Son las controversias que segun el legislador
pueden ser sometidas a arbitraje; para un sector de la doctrina se afirma que
pueden someterse a arbitraje aquellas materias susceptibles de transaccion;
mientras que otro sector, considera que son materia de arbitraje aquellas que
por su naturaleza se desprenden de normas dispositivas.

La Convencion de Nueva York en su articulo V Numeral 2 literal A,
prescribe: (...) se podra denegar el reconocimiento y la ejecucion de una
sentencia arbitral si la autoridad competente del pais en que se pide el
reconocimiento y la ejecucion, comprueba: a) Que, segun la ley de ese pais,
el objeto de la diferencia no es susceptible de solucion por via de arbitraje
(...). lgualmente, la Ley Modelo CNUDMI sefiala en el articulo 1° numeral 5

que: “La presente Ley no afectard a ninguna otra ley de este Estado en
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virtud de la cual determinadas controversias no sean susceptibles de
arbitraje 0 se puedan someter a arbitraje Unicamente de conformidad con
disposiciones que no sean las de la presente Ley (...). Adicionalmente, el
articulo 36 de dicha Ley existe la posibilidad de que se declare la nulidad del
laudo arbitral, cuando se compruebe que, segun la ley del Estado, el objeto
de la controversia no es susceptible de arbitraje.

De lo mencionado en lineas precedentes se puede concluir en lo
siguiente: el principio de autonomia del cual gozan las partes prima como
criterio para sefialar que causas seran sometidas a arbitraje, siempre que el
legislador no haya vedado alguna de estas.
2.2.5.2. Prestaciones Adicionales.

En principio, es importante sefialar que cuando se perfecciona el
contrato, las partes se obligan a cumplir prestaciones reciprocas; que
dichas prestaciones sean cumplidas, en la forma y tiempo establecidas, es
lo que se espera cuando se contrata con el Estado; sin embargo no
siempre se configura tal situacion durante la ejecucién contractual, pues se
presentan determinadas circunstancias que hacen que se modifiquen las
prestaciones que se acordaron al inicio. Ante esta situacion la normativa de
contrataciones estatales ha considera la figura de prestaciones adicionales.

Sobre el particular, el articulo 34 de la Ley, en su numeral 34.2, sobre
las prestaciones adicionales sefala lo siguiente: “Excepcionalmente y
previa sustentacion del area usuaria de la contratacion, la Entidad puede
ordenar y pagar directamente la ejecucidén de prestaciones adicionales en
caso de bienes, servicios y consultorias hasta por el veinticinco por ciento

(25%) del monto del contrato original, siempre que sean indispensables
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para alcanzar la finalidad del contrato. Asimismo, puede reducir bienes,
servicios u obras hasta por el mismo porcentaje”. (Decreto Legislativo N°
1341, 2017).

Asimismo, el primer parrafo del articulo 139 del Reglamento establece
que: “Mediante Resolucion previa, el Titular de la Entidad puede disponer la
ejecucién de prestaciones adicionales hasta por el limite del veinticinco por
ciento (25%) del monto del contrato original, siempre que estas sean
necesarias para alcanzar la finalidad del contrato, para lo cual debe contar
con la asignaciéon presupuestal necesaria. El costo de los adicionales se
determina sobre la base de las especificaciones técnicas del bien o
términos de referencia del servicio en general o de consultoria y de las
condiciones y precios pactados en el contrato; en defecto de estos se
determina por acuerdo entre las partes.”. (Decreto Legislativo N° 1341,
2017)

Como se advierte, la legislacién vigente ha contemplado que en
determinado momento se puede ejecutar prestaciones adicionales para
alcanzar la finalidad del contrato, ello significa que se cumpla con la
necesidad publica para la cual fue celebrado el contrato. De acuerdo a la
Opinién N° 136-2015/DTN emitida por la Direccion Técnico Normativa del
OSCE, estas prestaciones adicionales se materializan con la entrega o
suministro de los bienes o la prestacion de los servicios adicionales que
cumplan con el proposito de satisfacer la necesidad que origind la
contratacion.

En esa medida, la normativa considera las prestaciones adicionales

como aquella entrega de bienes y servicios que no estaban originalmente
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consideradas en las bases integradas, la propuesta presentada o el
contrato (no pactadas); sin embargo, estas resultan necesarias para que se
cumpla con la finalidad del mismo. Siendo asi, la entidad esta facultada
para requerir prestaciones adicionales, a fin de hacer frente a determinadas
circunstancias ajenas a la voluntad de las partes, lo que supone la
ejecucion de nuevas prestaciones 0 prestaciones diferentes a las
originalmente pactadas, siempre que el contrato se encuentre vigente y no
se supere el 25% del monto del contrato original.

En ese orden de ideas es preciso sefialar que las prestaciones

adicionales cuentan con las siguientes caracteristicas:

e« Son excepcionales dado que solo proceden cuando su
ejecucion resulta indispensable para cumplir con la finalidad publica por la
cual fue celebrado el contrato.

e No son consideradas dentro del expediente técnico primigenio;
sin embargo se debera elaborar uno propio para la aprobacion de estas.

e A consecuencia de su ejecucion el Estado debera asumir con
el pago, lo que implica que se considere un presupuesto adicional.

e Es causal de ampliacion de plazo segun lo previsto en el

articulo 170 del reglamento.

2.25.2.1. Tipos de prestacion adicional

Tanto la actual norma que regula las contrataciones con el estado
asi como su reglamento, contemplan dos clases de prestaciones

adicionales de obra: a) Aquellas cuyo valor no exceda el 15% del
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contrato original; y b) Aquellas cuyo valor sea mayor al 15% pero

menor del 50 % del monto original.

Frente a esta situacion cuando se supere el 50% del monto
original se debera de resolver el contrato para llevar a cabo un nuevo
proceso de seleccion por el saldo de la obra pendiente de ejecuciéon. En
ningun caso la obra debe quedar inconclusa, ya que, se entiende que la

finalidad publica subsiste y debe ser satisfecha.

Continuando con el desarrollo de los tipos de prestacion adicional
se tiene el siguiente cuadro que presenta las diferencias que existen en el

procedimiento para su aprobacion.

Cuadro N° 1

Decreto Supremo N° 056-2017-EF, que modifica

el reglamento de la Ley N° 30225

Articulo 175.- Prestaciones Articulo 176.- Prestaciones

adicionales de obras menores o adicionales de obras mayores al

iguales al quince por ciento (15%).

La ejecucion del adicional en el
caso de obras solo procede cuando

se cuente con el crédito

qguince por ciento (15%).

Las prestaciones adicionales que

superen el 15% del monto del

contrato original deben contar con la
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presupuestario y no se exceda el 15%

del monto original.

1. Cuando se perciba la
necesidad de un adicional el
contratista deber& anotar dicha
situacion en el cuaderno de
obra, para que posteriormente
en un plazo de 5 dias el
inspector o supervisor informe
al Titula de la Entidad.

2. Cuando la entidad tome
conocimiento podra hacer el
expediente técnico del
adicional, caso contrario podra
delegar dicha funcién al
supervisor. Tal expediente
contiene especificaciones
técnicas y econdémicas.

3. Una vez que se tenga el
expediente técnico, este se
entrega al inspector para que
en un plazo de 5 dias hébiles
opine si es viable o no llevar a
cabo el adicional.

4. Con la opinion técnica la

autorizacion del Titular de la Entidad y
a su vez requieren para su ejecucion
y pago la autorizacion EXPRESA de
la  Contraloria General de Ia

Republica.

1. La Contraloria General
de la Republica cuenta con 15
dias habiles para decidir si
autoriza o no el adicional. Cabe
sefalar que su decision debera
ser motivada.

2. Si la Contraloria necesita
mas informacion podra
solicitarla méximo en el dia 5
de los 15 con los que cuenta a
la entidad.

3. La entidad cuenta con 5
dias hdabiles para entregar la
informacion solicitada.

4. Si la Contraloria no
decidiera en el plazo fijado,
entonces, el titular de Ila
entidad podra decidir

unilateralmente la ejecucion o
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entidad tiene 12 dias habiles el pago del adicional.
para tomar decidir si procede o
no el adicional, en el mismo
plazo deberd comunicar al

contratista.

En caso de que se apruebe la
ejecucion del adicional el contratista
estd en la obligacion de ampliar la
garantia otorgado, ello con la finalidad
no alterar el equilibro econémico del
contrato, en atencién al principio de

equidad.

Fuente: Elaboracion del autor

Como se puede apreciar el adicional debe contar con la aprobacion del
titular de la entidad, sin embargo en aquellos casos en los que el monto
supere el 15% del valor original se requiere la intervencion de la contraloria.
En ambos casos es necesario que la solicitud del adicional este anotada en

el cuaderno de obras y que se elabore un expediente técnico solo para este.

2.25.2.2. Evolucién histérica
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En materia de contrataciones con el estado han existido diferentes

cambios normativos, consecuentemente se detallara los principales cambios

gue se han dado con respecto al tema de la presente investigacion.

Cuadro N° 2

CUADRO COMPARATIVO SOBRE LA EVOLUCION HISTORICA DE

LA REGULACION DE LAS PRESTACIONES ADICIONALES

Decreto

Legislativo N° 1017

Ley de
Contrataciones con el

Estado — Ley N°30225

DECRETO

LEGISLATIVO N° 1341

Articulo 41 .-
Prestaciones
adicionales,

reducciones y

ampliaciones.

Excepcionalmente y
previa sustentacion por
el area usuaria de la

contratacion, la Entidad

podrd ordenar y pagar
directamente la
ejecucion de

Articulo 34.
Modificaciones al

Contrato.

34.2
Excepcionalmente y
previa sustentacion por
el area usuaria de la
contratacion, la entidad
puede ordenar y pagar
directamente la
ejecucion de

prestaciones

Articulo 34.-
Modificaciones al
contrato.

34.2

Excepcionalmente y
previa sustentacion por
el area usuaria de la
contratacion, la Entidad
puede ordenar y pagar
directamente la
ejecucion de

prestaciones
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prestaciones

adicionales en caso de
bienes y servicios hasta
por el veinticinco por

ciento (25%) de su

monto, siempre que
sean indispensables
para alcanzar la
finalidad del contrato.

Asimismo, podra reducir
bienes, servicios u
obras hasta por el

mismo porcentaje.

Tratandose de
obras, las prestaciones
adicionales podran ser
hasta por el quince por
ciento (15%) del monto
total del contrato
original, restandole los
presupuestos

deductivos vinculados,

adicionales en caso de
bienes, servicios vy
consultorias hasta por

el veinticinco por ciento

(25%) del monto del
contrato original,
siempre que  sean

indispensables para
alcanzar la finalidad del
contrato. Asimismo,

puede reducir bienes,
servicios u obras hasta
por el mismo

porcentaje.

34.3 Tratdndose de
obras, las prestaciones
adicionales pueden ser
hasta por el quince por
ciento (15%) del monto
total del contrato
original, restandole los

presupuestos

deductivos vinculados.

adicionales en caso de
bienes, servicios 'y
consultorias hasta por

el veinticinco por ciento

(25%) del monto del
contrato original,
siempre que  sean

indispensables para
alcanzar la finalidad del
contrato. Asimismo,

puede reducir bienes,
servicios u obras hasta
por el mismo

porcentaje.

34.3 Tratandose de
obras, las prestaciones
adicionales pueden ser
hasta por el quince por
ciento (15%) del monto
total del contrato
original, restandole los

presupuestos

deductivos vinculados.
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I la_finalidad
ol iinal.
Para tal efecto, los
pagos correspondientes
seran aprobados por el

Titular de la Entidad.

En el supuesto de

que resultara
indispensable la
realizacion de

prestaciones

adicionales de obra por
deficiencias del
Expediente Técnico o

situaciones

imprevisibles

En el supuesto de

que resulte
indispensable la
realizacion de

prestaciones

adicionales de obra por

deficiencias del
expediente técnico o
situaciones
imprevisibles
posteriores al
perfeccionamiento  del

contrato, mayores a las

establecidas en el

En el supuesto de

que resulte
indispensable la
realizacion de

prestaciones

adicionales de obra por

deficiencias del
expediente técnico o
situaciones
imprevisibles
posteriores al
perfeccionamiento  del

contrato o por causas
no previsibles en el

expediente de obra y
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posteriores a la
suscripcién del contrato,
mayores a las

establecidas en el

segundo parrafo  del
presente  articulo vy
hasta un méaximo de
cincuenta por ciento

(50%) del monto
originalmente

contratado, sin perjuicio

de la responsabilidad
que pueda
corresponder al

proyectista, el Titular de
la Entidad podra decidir

autorizarlas.

parrafo precedente vy
hasta un méaximo de
cincuenta por ciento

(50%) del monto
originalmente

contratado, sin perjuicio

de la responsabilidad
que pueda
corresponder al

proyectista, el Titular de
la Entidad puede decidir

autorizarlas.

Para tal efecto, los
pagos correspondientes
son aprobados por el
titular de la entidad.

En el supuesto de

gue resulte
indispensable la
realizacion de

que no son

responsabilidad del
contratista, mayores a
las establecidas en el
parrafo precedente vy
hasta un maximo de
ciento

cincuenta por

(50%) del monto
originalmente

contratado, sin perjuicio

de la responsabilidad
que pueda
corresponder al

proyectista, el Titular de
la Entidad puede decidir

autorizarlas.

Para tal efecto, los
pagos correspondientes
son aprobados por el

Titular de la Entidad.

En el supuesto que
resulte indispensable la
realizacion de

prestaciones
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Para ello se
requerira contar con la
autorizacion del Titular
de la Entidad, debiendo
para la ejecucion y el

contar con la

pago
autorizacion previa de
la Contraloria General
de la Republica y con la
comprobacién de que
cuentan los

se con

prestaciones

adicionales de obra por

deficiencias del
expediente técnico o
situaciones
imprevisibles
posteriores al
perfeccionamiento  del

contrato, mayores a las
establecidas en el
parrafo precedente y
hasta un maximo de
cincuenta por ciento

(50%) del monto
originalmente

contratado, sin perjuicio

de la responsabilidad
que pueda
corresponder al

proyectista, el titular de
la entidad puede decidir

autorizarlas.

adicionales de obra por

deficiencias del
expediente técnico o
situaciones
imprevisibles
posteriores al
perfeccionamiento  del
contrato 0 por
causas no  previsibles

en el expediente de
obra y que no son
responsabilidad del
contratista, mayores a
las establecidas en el
parrafo precedente vy
hasta un méximo de
cincuenta por ciento

(50%) del monto
originalmente

contratado, sin perjuicio

de la responsabilidad
que pueda
corresponder al

proyectista, el Titular de

la Entidad puede decidir
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recursos necesarios. En
el caso de adicionales
con caracter de
emergencia dicha

autorizaciéon se emitira

previa al pago.

La Contraloria
General de la Republica
contara con un plazo
maximo de quince

(15) dias habiles,
bajo  responsabilidad,
para emitir su
pronunciamiento. Dicha
situacion debe ponerse
en conocimiento de la
Comision de
Presupuesto y Cuenta
General de la Republica

del Congreso de la

Republica y del
Ministerio de Economia
y Finanzas, bajo
responsabilidad del

La Contraloria
General de la Republica
cuenta con un plazo
maximo de quince (15)
dias habiles, bajo
responsabilidad, para
emitir su
pronunciamiento. Dicha
situacion debe ponerse
en conocimiento de la
Comision de
Presupuesto y Cuenta
General de la Republica
del Congreso de la
Republica y del
Ministerio de Economia
y Finanzas, bajo
responsabilidad del

Titular de la Entidad.

autorizarlas.

95




Titular de la Entidad.

Alternativamente, la
Entidad puede resolver
el contrato, mediante

comunicacion escrita al

contratista.

Articulo 45,
Medios de solucidon de
controversias de la
ejecucion contractual.

45.1 Las
controversias que
surjan entre las partes
sobre la  ejecucion,
interpretacion,
resolucion, inexistencia,
ineficacia o invalidez del
contrato se resuelven
mediante conciliacion o
arbitraje,

segun el

acuerdo de las partes.

Articulo 45.
Medios de solucion de
controversias de la
ejecucion contractual.

45.1 Las
controversias que
surjan entre las partes
sobre la  ejecucion,
interpretacion,
resolucion, inexistencia,
ineficacia o invalidez del
contrato se resuelven,
mediante conciliacion o
arbitraje institucional,
segun el acuerdo de las
partes. En el
reglamento se definen
los supuestos
excepcionales para

recurrir al arbitraje Ad

Hoc.

La decisibn de la
Entidad o) de la

Contraloria General de
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La decision de la
Entdad o de Ia
Contraloria General de
la Republica de aprobar
o no la ejecucién de
prestaciones
adicionales, no podra
ser sometida a arbitraje.
Tampoco podran ser

La decision de la
Entdad o de Ia
Contraloria General de
la Republica de aprobar
o no la ejecucién de
prestaciones
adicionales, no puede
ser sometida a
conciliacién, ni arbitraje
ni a la Junta de
Resolucién de Disputas.
Las pretensiones
referidas a
enriquecimiento sin
causa o indebido, pago
de indemnizaciones o
cualquier otra que se
derive u origine en la
falta de aprobacién de
prestaciones
adicionales o de la
aprobacion parcial de
estas, por parte de la
Entidad o de |Ia

Contraloria General de

la Republica de aprobar
0 no la ejecucién de
prestaciones
adicionales, no puede
ser sometida a
conciliacién, ni arbitraje
ni a la Junta de
Resolucién de Disputas.
Las pretensiones
referidas a
enriquecimiento sin
causa o indebido, pago
de indemnizaciones o
cualquier otra que se
derive u origine en la
falta de aprobacién de
prestaciones

adicionales o de la
aprobacion parcial de
estas, por parte de la
Entdad o de la
Contraloria General de
la Republica, segun
corresponda, no

pueden ser sometidas a
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b)-del-articulo40-dea

la Republica, segun

corresponda, no
pueden ser sometidas a

conciliacion, arbitraje, ni

a otros medios de
solucion de
controversias
establecidos en la
presente Ley o el
reglamento,

correspondiendo en su
caso, ser conocidas por
el Poder Judicial. Todo
pacto en contrario es

nulo.

conciliacion, arbitraje, ni

a otros medios de
solucién de
controversias
establecidos en la
presente Ley o el
reglamento,

correspondiendo en su
caso, ser conocidas por
el Poder Judicial. Todo
pacto en contrario es

nulo.

Fuente: Elaboracion del autor

El Decreto Legislativo 1017 regulaba inicialmente el tema de las

prestaciones adicionales en un solo articulo, en el cual se indicaba que estas

debian ser aprobadas por el titular de la entidad y solo en aquellos casos en

los que se supere determinado monto se necesitaba a su vez la aprobacion

de la Contraloria General de la Republica; por ultimo indicaba que la
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decision de la Contraloria no podia ser sometida a arbitraje y por ultimo en el
mismo articulo se hablaba de las ampliaciones de plazo a las que podia
recurrir el contratista. En ese orden de ideas la Ley 30225, Ley de
Contrataciones del Estado, modifica el decreto legislativo mencionado en
lineas precedentes introduce nuevos cambios; pues regula los adicionales y
reducciones considerandolos como modificaciones que sufrird el contrato
celebrado; sin embargo la variante mas significativa es en relacion a la
decision de la contraloria de aprobar o no los adicionales; ya que indica
expresamente que dicha decision no puede ser sometida a ningin medio
alternativo de solucion de controversias y cierra la opcion que tenia el
contratista de optar por la figura de enriquecimiento sin causa porque esta

también queda vedada.

Por ultimo la reciente modificatoria a la Ley N° 30225 realizada mediante
el Decreto Legislativo N°1341 sefiala que la ejecucion, interpretacion,
resolucion, inexistencia, ineficacia o invalidez del contrato se podran resolver
mediante arbitraje institucional y solo en algunos casos excepcionales se

podré llevar a cabo el arbitraje Ad Hoc.

2.2.5.3. Arbitrabilidad de las adicionales.

Como se ha ido desarrollando queda claro que el arbitraje es un medio
de solucion de controversias; sin embargo no todo es arbitrable, ya que si

todos los conflictos lo fuesen el estado perderia su funcion jurisdiccional.

Por ende para determinar la validez y eficacia del arbitraje es necesario

establecer claramente qué tipo de conflictos pueden ser sustraidos de la
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jurisdiccion ordinaria (judicial), mas aun cuando se habla de contratar con el

estado, porque se ven involucrados intereses publicos.

Bajo esa premisa la ley permite expresa o tacitamente que se arbitre
sobre determinados derechos concretos que un miembro del cuerpo social
siente vulnerados. Para Castillo (2009), la ley otorga a las personas la
facultad de disponer que, en caso de un conflicto de interés juridico, tal o
cual derecho puedan ser pretendidos en un juicio ordinario 0 en un

arbitraje privado. (p. 39)

Es preciso sefalar que la facultad que otorga la ley no es en sentido
amplio, pues para el ordenamiento juridico vigente las causas que podran
ser sometidas a arbitraje deben ser de libre disposicion, es decir que no
haya impedimento legal para que sean sometidas a esta via. Asimismo
dichas pretensiones tendrdn que tener un caracter patrimonial, lo que
significa que podran ser susceptibles de que se les asigne un valor
econdémico dentro del mercado, sobre este punto para Perales (2009) las
causas que estan relacionadas a derechos personalisimos no podran ser

arbitrables. (p. 48)

La Ley de Contrataciones del Estado en el numeral 1 del articulo 45
concordante con el articulo 184 de su reglamento indica que se puede
someter a arbitraje las controversias relacionadas a la ejecucion,
interpretacion, resolucion, inexistencia, ineficacia o invalidez del contrato. El
citado articulo sefiala una enumeracion de las causas que son susceptibles
de ser arbitrables, consecuentemente existen una exclusion tacita de otros

casos, como es el hecho de las prestaciones adicionales; sin embargo es
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preciso sefalar que el tercer parrafo del numeral 1 del articulo 45 de la ley

de contrataciones establece expresamente lo siguiente:

La decision de la Entidad o de la Contraloria General de la
Republica de aprobar o no la ejecuciéon de prestaciones
adicionales, no puede ser sometida a conciliacion, ni arbitraje ni
a la Junta de Resolucién de Disputas. Las pretensiones referidas a
enriguecimiento sin causa o0 indebido, pago de indemnizaciones o
cualquier otra que se derive u origine en la falta de aprobacion de
prestaciones adicionales o de la aprobacion parcial de estas, por parte
de la Entidad o de la Contraloria General de la Republica, segun
corresponda, no pueden ser sometidas a conciliacién, arbitraje, ni a
otros medios de solucion de controversias establecidos en la
presente Ley o el reglamento, correspondiendo en su caso, ser
conocidas por el Poder Judicial. Todo pacto en contrario es nulo.

(Decreto Legislativo N° 1341, 2017)

A fin de que se comprenda mejor el articulo sefalado en lineas
precedentes resulta oportuno recordar que, anteriormente se ha explicado
que cualquier particular puede contratar con el estado la prestacion de
bienes, servicios, consultorias o la ejecucion de una obra; en tal sentido el
tratamiento que se da a un adicional que surja cuando se contrate bienes,
servicios y consultorias no resultara igual a un adicional que nazca de la
ejecucion de una obra publica; ya que para el primer caso el adicional solo
debera contar con la aprobacion del Titular de la Entidad, cuando este no

supere el 25% del valor original.
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Situacion diferente es la que se da con los adicionales de obra, pues el
titular de la entidad podra ordenar su pago y ejecucion de forma unilateral
cuando este no supere el 15% del valor inicial; sin embargo cuando dicho
monto sea superado se debera contar adicionalmente con la decision

favorable de la Contraloria General de Republica.

Consecuentemente la contraloria solo se pronuncia cuando se trata de
un adicional de obra que supera el 15% del valor establecido inicialmente,
siendo tal intervencion la que no puede ser sometida a arbitraje. Cabe
seflalar que esta situacion se encuentra regulada a su vez en la Ley
Organica de la Controlaria General de la Republica, Ley N.° 27785, que

establece en sus articulos 22 y 23 lo siguiente:

Articulo 22.- Atribuciones:

Son atribuciones de la Contraloria General, las siguientes: (...)

k) Otorgar autorizacién previa a la ejecucion y al pago de los
presupuestos adicionales de obra publica, y de las mayores
prestaciones de supervision en los casos distintos a los adicionales
de obras, cuyos montos excedan a los pre- vistos en la Ley de
Contrataciones y Adquisiciones del Estado, y su Reglamento

respectivamente, cualquiera sea la fuente de financiamiento.

Articulo 23.- Inaplicabilidad del arbitraje

Las decisiones que emita la Contraloria General, en el
ejercicio de las atribuciones de autorizacién previa a la ejecucién y

pago de presupuestos adicionales de obra y a la aprobaciéon de
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mayores gastos de supervision, no podra ser objeto de arbitraje,
en concordancia con lo dispuesto en el numeral 4 del Articulo 1 de

la Ley N° 26572, Ley General de Arbitraje.

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

compete a la Contraloria General.

Como se puede apreciar la ley de contrataciones y su reglamento, asi
como la ley de la contraloria regulan expresamente que la decisién que esta
emita sobre la autorizacion de una prestacion adicional no podra ser
sometida a arbitraje. En relacion a esto algunos autores consideran que se
ha contemplado tal situacion para salvaguardar los intereses del estado, ya
que la aprobacion de un adicional representa que la obra costara mas de lo
gue se previo inicialmente, por su parte Campos (2004) sefala que en la
contratacion del Estado esta en juego el dinero publico y la transparencia de

los procesos de seleccidn por los cuales se adjudican los contratos. (p.1)

Asi se podria decir que lo que se busca es que se ejecute una obra y
que el pago por esta sea justo, para ello es necesario que se creen
mecanismos para cumplir con dicha finalidad. No se puede olvidar que
detras de la ejecucion de un obra esta el interés publico el cual debe ser

satisfecho de la forma mas eficiente posible.

2.2.5.3.1. Posibilidad de la arbitrabilidad de una prestacion adicional.
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Cuando durante la ejecucion del contrato ya sea de bienes, servicios,
consultorias u obras surge la necesidad de aprobar un adicional, entonces,
significa que se debera llevar a cabo un nuevo procedimiento, pues como se
ha mencionado en apartados anteriores para la aprobacion y ejecucion del
adicional es necesario que se elabore un expediente mas. Al respecto dicho
tramite debe seguirse si o si, dado que ello significa que se debe cambiar el
monto del presupuesto asignado de manera primigenia en el contrato lo que

significa que a su vez que el costo de la obra se incrementara.

El gasto que debera de asumir el estado no es solo por la ejecucién del
adicional, sino porque ello implica mover todo el aparato administrativo para
la aprobacion de este, lo que conlleva a su vez hacer uso de recursos
humanos, logistica y sobre todo tiempo. Tomando en consideracion ello no
se puede olvidar que cuando se contrata con el estado es para cubrir una
necesidad publica, la misma cuyos beneficios o contratiempos deberan
sufrirlos los administrados; consecuentemente es importante que cuando se
inicie el proceso de contratacion se considere todos los aspectos para no

tener que recurrir a un adicional.

En el dia a dia sucede que la entidad encarga la elaboracién del
expediente del adicional al contratista quien a pesar de no contar con la
aprobacion formal de este lo ejecuta; todo ello con el argumento de que no
es rentable tener paralizada la obra principal en tanto se apruebe el
adicional; sin embargo suele ocurrir que en ultima instancia culminada la
obra la entidad no reconoce el pago de este. Sobre el particular son varios
los especialistas que consideran que esta situacién perjudica al contratista

porque la norma no le permite solicitar el pago del adicional en la via arbitral
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hecho que lo colocaria en una situacion de indefension; cabe sefialar que tal
reflexion no es del todo cierta pues el contratista tiene la opcion de acudir al
poder judicial que, si bien es mas engorrosa no deja de ser una alternativa,

la cual es utilizada dia a dia por los particulares.

Es innegable que el arbitraje es una alternativa muy eficiente para
resolver conflictos y mantener la agilidad de las transacciones comerciales;
sin embargo no se puede dejar de lado que como se ha mencionado aprobar
el adicional significa un desembolso mayor de dinero que es necesario para
culminar la obra, pero resulta mas importante salvaguardar los intereses

estatales que finalmente son intereses publicos.

El problema que se presenta a partir de la posibilidad de someter o no a
arbitraje ha dado paso a que existan diferentes posturas sobre el tema; hay
quienes consideran que el adicional por ser un tema econémico cumple con
el requisito de patrimonialidad y por ende puede someterse a arbitraje, mas
aun cuando el numeral 1 del articulo 45 de la Ley de contrataciones del
Estado no es del todo preciso y ha dejado abierta una posibilidad la misma

que se desarrollara en el siguiente numeral.

2.2.5.3.2. El uso del argumento de interpretacion a contrario.

Como se ha podido advertir la norma es clara al sefalar que tanto la
decision de la Entidad como de la Contraloria General de la Republica
respecto de los adicionales no podran ser sometida a arbitraje; sobre el
particular dicha decision es una acto administrativo cuyo resultado final es la
emision de la resolucion en la cual se decide aprobar o no el mismo. Sin

embargo como se advierte existen casos en los que no hay un
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pronunciamiento de la entidad y ante esta situacion la norma no ha sido
clara. Al respecto cuando se presentan estas situaciones existen dos
caminos para quienes aplican el derecho; pues tienen la opcion de
interpretar o integrar.

Cada autor analizara la disposicion normativa y decidira si se encuentra
frente a una laguna, para ello usara la integracion a fin de dar una solucién al
caso, bajo esa perspectiva las lagunas en el derecho pueden crearse y a su
vez evitarse.

En la siguiente investigacion no se pretende crear una nueva norma
integrando el derecho, por el contrario se busca evitar una laguna, por esa
razon se usara el argumento de interpretacién a contrario.

Se conoce que lo largo de la historia el derecho ha ido evolucionando y
con ello han cambiado algunas concepciones en torno a lo que se conocia
sobre el ordenamiento juridico, es asi que la idea que se tiene sobre una
norma y su aplicacion dentro del derecho ha tomado un especial analisis
partiendo de que hoy se manejan los conceptos de reglas y principios. Asi
pues las reglas son consideradas como mandatos concretos que son de
aplicacién todo o nada, pueden ser interpretadas en su enunciado, pero
sobre todo se interpretan en su aplicacion; esto es, en relacién a los hechos
a los que se refieren (Rubio y Arce, 2017, p. 54). Por otro lado los principios
son mandatos de optimizacién que deben ser cumplidos en la mayor medida
posible, estos se aplican en forma de pautas generales al comportamiento
de las personas; son fundamentos de accion para el actuar de cada persona;
esto es, sirven para respaldar algunas conductas o hechos en algunos casos

legitimos y en otros no.
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En ese orden de ideas en el derecho se pueden presentar casos faciles
en los que el intérprete no tiene problemas para aplicar la norma y casos
dificiles, en los que la aplicacion de la norma se dificulta por diversas
causas; sin embargo estos casos no se presentan en abstracto, pues lo que
en realidad existe son dos tipos de casos: el caso genérico contemplado en
el supuesto de hecho normativo y el caso individual del cual quiere
conocerse su solucion normativa (MacCormick, 2011). Con respecto a la
solucion existen algunos problemas, pues en primer lugar no se podria
subsumir el caso individual en el caso genérico o existe dudas sobre el
lenguaje utilizado por el autor de la norma; ante esta situacion los
operadores de justicia no pueden dejar de administrar justicia, de acuerdo al
articulo 139 inc. 8 de la Constitucion Politica del Peru.

Ahora bien, sobre los casos faciles el significado prima facie de los
enunciados deben cumplir con estos tres requisitos.

e Deben ser univocos, es decir, que todo aquel que lea el enunciado le
asignen el mismo significado.

e Que no entre en colisién con otras normas del ordenamiento juridico.

e Que sea satisfactorio para el operador, toda vez que en dicho
enunciado encuentra una solucién al caso, la misma que no colisiona con

sus intereses y con el concepto de justicia que este maneja.

Con tal precision un caso dificil no cumple con tales requisitos, pues el
enunciado no brinda la solucién al caso, ya sea por duda o por otra razon,
ante tal situacion es preciso que se busque la forma de hallar una respuesta

y es donde nace la interpretacion juridica.
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La interpretacion es un tema bastante amplio y discutible, en
consecuencia en este trabajo no se pretende profundizar al respecto, solo se
tomara en referencia para llegar entender porque se considera el argumento
a contrario como un camino para someter a arbitraje las controversias sobre

adicionales.

Para fines de esta investigacion se entendera por interpretacion juridica
al proceso por el cual se atribuye un significado al enunciado normativo;
asimismo Atienza (2005) considera que esta forma parte de la
argumentacion juridica en lo que se refiere a la determinacion de la premisa
normativa de cualquier decision juridica. Las técnicas de interpretacion
pueden ayudar a ampliar o restringir el ambito de aplicacién de la premisa

normativa del razonamiento juridico. (p. 61)

Para interpretar es necesario tomar en cuenta algunas circunstancias,
pues la norma como tal tiene tres dimensiones, la primera es la gramatical
pues el legislador usa un determinado lenguaje, segundo la dimension
sistematica, relacionada a que la norma forma parte de un ordenamiento
juridico y a un determinado contexto y por ultimo la dimensién funcional que
viene a ser la voluntad que ha tenido el legislador para su emision. Estos
aspectos son relevantes para justificar porque se asigna determinado
significado a una norma, porque se rechaza un significado, para resolver

lagunas juridicas con la obtencion de una nueva norma, etc.

El argumento a contrario:
“‘El argumento a contrario justifica excluir la aplicacion de la

consecuencia juridica prevista por una norma para un determinado supuesto
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de hecho, a otros supuestos de hecho diferentes de los expresamente
mencionados por ella” (Ezquiaga, 2013, p. 250).

El tenor del argumento radica en que:

“Lo que el legislador ha dicho es todo lo que queria decir; lo que no ha
dicho es porque no queria decirlo”.

Es pues un argumento de la interpretacion literal, pues se basa en hacer
una interpretacion estricta y no extensiva de la ley, donde se presume que el
legislador solo ha regulado expresamente una hipoétesis a la que asigna una
consecuencia, por ende no se podria ampliar tal consecuencia a otros
supuestos no contemplados.

La reconstruccién logica de esta forma argumentativa es la siguiente:

Gréfico: 2

C I H
C = consecuencia
H = hipotesis
Si se da H entonces el resultado es C =

INTERPRETACION LITERAL

Si no se da H (-H) entonces no se da C (-C)

ARGUMENTO A CONTARIO.

Fuente: Elaboracion del autor
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Algunas caracteristicas que se presentan de esta forma de razonamiento

son:

o Es un instrumento de interpretacion gramatical, pues
solo se basa en el texto normativo

o Sirve para motivar interpretaciones restrictivas.

o Se basa en obedecer la voluntad del legislador, pues si

este calla es pertinente ser fiel y respetar dicho silencio.

El argumento a contrario como forma de interpretacion literal se basa
en la idea de que el legislador a través del texto normativo solo ha querido
regular un determinado hecho, ir en contra de ello seria ir en contra de la
autoridad normativa que este posee. Asimismo podria decirse que este
argumento crea una nueva norma pues al asignar un significado contrario
al enunciado primigenio se origina una nueva consecuencia. Para un
mejor entendimiento a continuacion se aplicara tal argumento a la norma

gue es materia de cuestionamiento.

Articulo 45.1.- (...) La decisién de la Entidad o de la Contraloria
General de la Republica de aprobar o no la ejecucion de prestaciones
adicionales, no puede ser sometida a conciliacion, ni arbitraje ni a la
Junta de Resolucién de Disputas. Las pretensiones referidas a
enriquecimiento sin causa 0 indebido, pago de indemnizaciones o
cualquier otra que se derive u origine en la falta de aprobacién de
prestaciones adicionales o de la aprobacion parcial de estas, por parte de
la Entidad o de la Contraloria General de la Republica, segun

corresponda, no pueden ser sometidas a conciliacion, arbitraje, ni a otros
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medios de solucién de controversias establecidos en la presente Ley o
el reglamento, correspondiendo en su caso, ser conocidas por el Poder
Judicial. Todo pacto en contrario es nulo.

Aplicando el argumento a contrario se tiene:

Grafico ]

APLICACION DEL ARGUMENTO A CONTRARIO
C H
H = hipotesis
La DECISION de la Entidad (...) de aprobar o no la
ejecucion de prestaciones adicionales
C = consecuencia

No puede ser sometida a conciliacion, ni arbitraje ni a la
Junta de Resolucién de Disputas

ENTONCES APLICANDO EL ARGMENTO A CONTRARIO

Si se da H entonces el resultado es C = INTERPRETACION
LITERAL: Si hay decisidén esta no se arbitra.

Sino sedaH (-H) entonces no se da C (-C) = ARGUMENTO
A CONTARIO: Si no hay decision entonces se arbitra.

Friente: Flaharacion del aiitar

Como se puede apreciar el numeral 1 del articulo 45 de la Ley se
Contrataciones del Estado regula expresamente que la DECISION de la
entidad no se puede arbitrar; sin embargo en dicho articulo no se especifica
que a falta de decision no se pueda someter a arbitraje una prestacion
adicional, consecuentemente aplicando el argumento a contrario cabria la
posibilidad de someter a arbitraje tales cuestiones; siendo este el analisis

que se ha venido abordando a raiz de la deficiencia que hay en la norma.
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La constitucion Politica del Peri menciona que vivimos en una economia
social de libre mercado en la cual se buscar fomentar las inversiones y a su
vez crear condiciones Optimas para mejorar el trafico econémico. Bajo esa
premisa cuando se contrata con el Estado y se incorpora la clausula arbitral
se pretende que tanto la Entidad como el Contratista resuelvan sus conflictos
sin tener que someterse a una via tediosa, como es la judicial y asi proteger
sus intereses; sin embargo es mas importante salvaguardar los intereses
del estado, que finalmente son intereses publicos, que el interés de un
particular. La tesis de usar el argumento a contrario se basa en no dejar
desprotegido al contratista y en evitar que temas de contratacién estatal se
vean sumergidos en un expediente judicial, pues se tratan de temas
especiales diferentes a los litigios que se ven comunmente ante el poder
judicial. La teoria de considerar que todo en torno a Contrataciones del
Estado es de caracter especial, es acertada y por ende se tiene una
regulacion especial, la misma que al igual que otras regulaciones en
diferentes ramas del derecho tienen algunas deficiencias, las cuales son
mejor solucionar mejorando la regulacién de estas; toda vez que no se
puede olvidar que la argumentacion juridica se debe aplicar al caso en
concreto partiendo de un analisis particular y no como se pretende hacer de
manera general. Bajo esas consideraciones resultaria mas factible hacer una
modificacién de la norma, que usar la argumentacion para cada caso de

adicionales que se presenten.
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CAPITULO Il

METODOLOGIA

3.1. Método de investigacion:

En este trabajo de investigacion se utilizara de acuerdo a los niveles
jerérquicos al interior de las ciencias, el método cientifico como método
general. Con respecto al método cientifico segun Sanchez (1999, p. 55) por
ser el primer nivel de las reglas metodoldgicas, nivel epistemologico de las
ciencias de la educacion, también de la metodologia de la investigacion
cientifica, procedimientos ligados a las caracteristicas de la realidad de
dominio de cada ciencia, al conocimiento y a la experiencia alli acumulada.
En la ciencia se entiende por método, conjunto de procesos que el hombre
debe emprender en la investigacion y demostracion de la verdad. Referida
esta idea general del método a la del método en la ciencia, consiste en la
aplicacion ordenada de nuestra actividad intelectual (fuentes de
conocimientos y categorias) al conocimiento de los objetos presentes. El
método es, pues, el ejercicio adecuado de nuestra inteligencia y de todos

sus medios para adquirir, formar y exponer el conocimiento cientifico”.

Asimismo como método especifico se utilizara el método inductivo que
segun Sampieri (2004, p.99) es el método en el cual los investigadores
parten de hechos particulares o concretos para llegar a conclusiones
generales. Este método se utiliza principalmente en las ciencias facticas

(naturales o sociales) y se fundamenta en la experiencia.

3.2. Tipo de investigacion:
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La investigacion corresponde al tipo basica, ya que busca el progreso
cientifico, acrecentar los conocimientos teoricos, sin interesarse
directamente en sus posibles aplicaciones 0 consecuencias practicas.
Mantiene como propoésito recoger informacion de la realidad para enriquecer
el conocimiento cientifico, orientando al investigador al descubrimiento de

principios y leyes.

3.3. Nivel de investigacion:

La investigacion corresponde al nivel descriptivo - correlacional. En ese
sentido con respecto al nivel descriptivo Meyer, W. (2005, p. 125), menciona
que “La investigacion descriptiva consiste en la caracterizacion, de un hecho,
fendbmeno, individuo o grupo con el fin de establecer su estructura o
comportamiento. Los resultados de este tipo de investigacién se ubican en
un nivel intermedio en cuanto a la profundidad de los conocimientos se
refiere. O sea el descubrimiento de algo significativo, y que sera la meta de

todo el proceso”.

La investigacion es descriptiva porque da a conocer las caracteristicas
de la relacion que existe entre las variables de estudio, a fin de conocer
como los criterios de la arbitrabilidad objetiva limitan que las prestaciones

adicionales puedan ser consideradas como materia arbitrable.

Sobre el nivel correlacional, Gabbiani, S. (2009, p. 75), consideran que
“La investigacién correlacional, tiene como finalidad determinar el grado de
relacion o asociacion no causal existente entre dos o mas variables. Se
caracterizan porque primero se miden las variables y luego, mediante

pruebas de hipoétesis correlacionales y la aplicacion de técnicas estadisticas,

114



se estima la correlacion. Aunque la investigacion correlacional no establece
de forma directa relaciones causales, puede aportar indicios sobre las
posibles causas de un fendmeno. Este tipo de investigacion descriptiva

busca determinar el grado de relacion existente entre las variables.”

El presente estudio es correlacional porque determina el grado de
relacion que existe entre los criterios objetivos y sus influencias para
determinar si una materia es arbitrable, en este caso las prestaciones

adicionales.
3.4. Disefio de la investigacion:

Basado en Sanchez y Reyes (2006:55) el disefio de la investigacion es
no experimental transaccional descriptivo-correlacional, ya que no se
manipularan variables, pues soélo se observaran las variables en su entorno
0 contexto natural, para luego describir y analizar su relacion descriptivo -
correlacional. Se orienta a la determinacién del grado de relacion existente
entre dos o mas variables de interés en una misma muestra de sujetos o el

grado de relacion existente entre dos fenémenos o eventos observados.

Representacion del Disefio de Investigacion

/ "
r

Dénde:

M = Muestra en la que se realiza el estudio
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X = clasificacion de la arbitrabilidad

Y =criterios de arbitrabilidad objetiva

O = Observaciones

R = Relacién

3.5. Poblacion y Muestra

3.5.1. Poblacién

Segun Fernandez, H (1996:29), “La poblacién es el conjunto de
individuos que comparten por lo menos una caracteristica, sea una
ciudadania comun, la calidad de ser miembros de una asociacion voluntaria
o de una raza, la matricula en una misma universidad, o similares”. La
poblacién es el conjunto de entidades o cosas respecto de los cuales se
formula la pregunta de la investigacion, o lo que es lo mismo el conjunto de

las entidades a las cuales se refieren las conclusiones de la investigacion.

Para la presente investigacion, se considera como poblacién a los
expertos cuyo trabajo esté relacionado al tema de contratacién estatal y

arbitraje en la Region Junin.

3.5.2. Muestra

Segun Murria, S. (2001:130) menciona que “la muestra es una parte de
la poblacién que se va estudiar, que sirve para representarla ya que debe
ser definida en base a la poblacion determinada, y las conclusiones que se

obtenga de dicha muestra solo podra referirse a la poblacién en referencia”.
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En la presente investigacion se ha considerado a los arbitros, jueces de
la sala superior de la Corte Superior de Justicia de Junin y abogados

litigantes en la materia, siguiendo la siguiente distribucion:

Tahla' 1

ESPECIALISTAS NUMERO

Son tres los jueces de la Sala 1
Civil de la Corte Superior de

Justicia de Junin.

Abogados 1
Arbitros 2
TOTAL 4

Fliente* Flahoracidn del antor

3.6. Técnicas de Recoleccion de Datos

Las técnicas a traves de las cuales se recolectara los datos son:
3.6.1. Entrevista

Se aplicé a los expertos mencionados en lineas precedentes, de
acuerdo a la disponibilidad de tiempo de los encuestados.
3.6.2. Anélisis de contenido

El analisis de contenido se basa en la lectura (textual o visual) como
instrumento de recogida de informacion, lectura que a diferencia de la lectura
comun debe realizarse siguiendo el método cientifico, es decir, debe ser,
sistematica, objetiva, replicable, y valida. En ese sentido se analizaran los
laudos que desarrollen el tema de prestaciones adicionales.

3.7. Técnicas de Analisis de Informaciéon
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La informacion recabada sobre ambas variables se analizara desde un
punto de vista doctrinal, es decir cual es el enfoque que describen los
expertos en la materia y a su vez se tabulara los datos obtenidos a partir de

la aplicacion del cuestionario.
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CAPITULO IV

RESULTADOS Y DISCUSION

4.1. Presentacion de resultados

Como resultado de la aplicacion de las técnicas e instrumentos de

recoleccion de datos, se presenta enseguida las variables de estudio con

sus respectivos datos estadisticos y sus interpretaciones correspondientes.

El cuestionario se efectud a 4 especialistas sobre la materia:

NUmero Género
1 Femenino
1 Masculino
1 Masculino
1 Masculino

Tahla- 2

Ocupacion

Asesora Legal

Arbitro por la Camara de

Comercio de Junin

Abogado

Juez Superior

especializado en lo Civil

Friente: Flaharacian del antar

Area de trabajo

Centro de Arbitraje

ASPEC

Centro de Arbitraje

ASPEC

Estudio Castro

Flores Abogados

Corte Superior de

Justicia de Junin
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Pregunta N°1

¢ Considera usted que las prestaciones adicionales (en todo tipo de

contrato regulado por la Ley de Contrataciones del Estado y su Reglamento)

cumplen el requisito de libre disposicidon que exige la ley para someter una

causa a arbitraje?

TABLA 3
a) Si 4
b) No 0
Grafico N°3

¢,Considera usted que las prestaciones adicionales (en todo tipo
de contrato regulado por la Ley de Contrataciones del Estado y
su Reglamento) cumplen el requisito de libre disposicion que
exige la ley para someter una causa a arbitraje?

mSI mNO

0%

Fuente: Elaboracion propia segun los
resultados de la encuesta aplicada para la
investigacion, octubre y noviembre del 2017.

120



El 100% de los especialistas consideran que las prestaciones adicionales si
cumple con el requisito de libre disposicion, dado que tienen un valor

econdmico.

Pregunta N°2

El numeral 1 del articulo 45 de la Ley de Contrataciones del Estado
establece expresamente que: “La decision de la Entidad o de la Contraloria
General de la Republica de aprobar o no prestaciones adicionales no
pueden ser sometidas a conciliacion o arbitraje”. En su opinién, ¢Es posible
que los éarbitros puedan llevar adelante procesos arbitrales en materia de

prestaciones adicionales de obra?

TABLA 4
a) Si 3
b) No 0
b) No opina 1
Gréafico N°4

¢ Es posible que los arbitros puedan llevar adelante procesos
arbitrales en materia de prestaciones adicionales de obra?

mSI mNO = NOOPINA

0%

Fuente: Elaboracibn propia segun los
resultados de la encuesta aplicada para la
investigacion, octubre y noviembre del 2017.

21




El 75% de los especialistas consideran que los arbitros si pueden arbitrar
los adicionales por su caracter economico y cuando estén debidamente
aprobados. Por otro lado el experto no opina por cuanto considera que
dentro de sus labores aun no ha tenido la oportunidad de ver el tema en

relacion a la pregunta realizada.

Pregunta N°3
¢,Cree usted posible que las controversias referidas a prestaciones
adicionales en caso de falta de pronunciamiento por parte de la Contraloria o

del Titular de la Entidad puedan ser sometidas a arbitraje?

TABLA N° 4
a) Si 0
b) No 3
b) No opina 1
Grafico N° 4

¢,Cree usted posible que las controversias referidas a prestaciones
adicionales en caso de falta de pronunciamiento por parte de la
Contraloria o del Titular de la Entidad puedan ser sometidas a
arbitraje?

S| NO = NO OPINA
0%

25%

75%

Fuente: Elaboracion propia segun los
resultados de la encuesta aplicada para la
investigacion, octubre y noviembre del 2017.
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El 75% de los especialistas consideran que aun cuando no haya
pronunciamiento por parte de la Entidad o de la Contraloria General de la
Republica de aprobar o no el adicional, estos no pueden ser sometidos a
arbitraje pues la ley lo dispone asi y debe hacerse una interpretacion
restrictiva de esta. Por otro lado el 25% de los especialistas no opina pues a

la fecha no ha resuelto casos sobre el particular.

Pregunta N°4

Teniendo en consideracion la realidad de la administracion justicia a
través del Poder Judicial, ¢ Cree usted que el arbitraje se presenta como una
mejor via para la solucién de conflictos referentes a prestaciones adicionales

en materia de Contrataciones del Estado?

TABLA S5
a) Si 3
b) No 1
Grafico N° 5

¢,Cree usted que el arbitraje se presenta como una mejor via
para la solucion de conflictos referentes a prestaciones
adicionales en materia de contrataciones del Estado?

mSlI mNO
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Fuente: Elaboracion propia segun los
resultados de la encuesta aplicada para la
investigacion, octubre y noviembre del 2017.

El 75% de los especialistas consideran que el arbitraje es una via
idénea para resolver controversias sobre adicionales, por razones de tiempo
y especialidad. El otro 25% cree que la via arbitral no es una alternativa

pues el Estado seria juez y parte.

Andlisis de laudos

Laudo arbitral seguido por Construcciones Electromecanicas
Delcrosa S.A.y la empresa regional del servicio publico de electricidad-

Electrusur S.A. emitido el 10 de marzo del aiio 2017.

En el siguiente laudo se tiene como pretension determinar si procede o
no el reconocimiento de pago por la ejecucion de trabajos adicionales, asi

como el pago de una indemnizacion por dafio emergente.

Al respecto el Tribunal Arbitral declara fundada la pretension con
respecto al pago por la ejecucion de los adicionales ya que considera que
aun cuando la entidad no se pronuncié formalmente autorizando el adicional,
si lo hizo de manera tacita al recepcionar la obra y no cuestionar las mismas.
Cabe sefialar que en este laudo no se analiza la arbitrabilidad de las
prestaciones adicionales por ninguna de las partes, ello basado en que es
voluntad de las partes someter sus controversias a esta via y a su vez los

arbitros tienen facultad de decidir sobre su propia competencia.

Laudo arbitral seguido entre Consorcio Maria José y el Gobierno

Regional de Huancavelica emitido el 30 de octubre del 2017.
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El presente laudo se pronuncia sobre la procedencia del pago por la
ejecucion de una prestacion adicional; sobre el particular como fundamento
del referido laudo se indica que el articulo 41.5 de la ley de Contrataciones
del Estado establece la prohibicion de someter a arbitraje la decision del
titular de la entidad o de la contraloria de aprobar o no el adicional, mas no
prohibe que las cuestiones referentes al pago de estas se puedan arbitrar;
consecuentemente el tribunal arbitral hace una interpretacion literal de la
norma y considera que al no existir tal prohibicion de manera expresa,
entonces es materia arbitrable las controversias referentes al pago de un
adicional. Consecuentemente declara fundada pretension sobre el pago de

la prestacién adicional.

Laudo arbitral seguido entre el Consorcio Progreso y la
Municipalidad Provincial de Chiclayo, emitido el 19 de noviembre del

2014.

En este caso se pretende que el Tribunal arbitral ordene a la entidad que
emita la resolucion aprobando el adicional de obra y a su vez se solicita la
indemnizacién por enriquecimiento sin causa a raiz de la ejecucion de los
adicionales que dieron en la obra. Sobre la primera peticion el tribunal
arbitral considera que no tiene competencia, ya que la norma (articulo 41.5
de la ley de contrataciones con el estado) establece la prohibicion de arbitrar
sobre la decision de aprobar o no un adicional, por tanto ese punto no es

materia arbitrable.

Por otro lado en relacion a la segunda pretension el tribunal decide que

si es competente para intervenir ya que la ley 30225 que prohibe el
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enriquecimiento sin causa como medio para exigir el pago por la ejecucion
de adicionales no estaba vigente al momento en que dio inicio al proceso
arbitral; consecuentemente el tribunal establece sus propias competencia y

reconoce el pago de la indemnizacién por enriquecimiento sin causa.

4.2. Contrastaciéon de hipotesis.

En todo estudio de investigacion y ademas teniendo en cuenta la
formulacion del problema general y problemas especificos, asi como los
objetivos propuestos en el presente trabajo de investigacion; podemos
contrastar las hipotesis planteadas inicialmente, con los resultados
obtenidos; para su mejor apreciacion pre-citamos la hipotesis general: Es
posibles que a falta de la decision de la entidad respecto a las prestaciones
adicionales estas puedan ser sometidas a arbitraje, toda vez que la norma
literalmente expresa que solo la decision de aprobar o no un adicional no

podra ser materia arbitrable.

Los expertos en la materia consideran que aun cuando no exista la
decision de la entidad de aprobar o no un adicional, estos no pueden ser
sometidos a arbitraje ya que existe una prohibicion normativa; sin embargo
en la practica se advierte que si existen laudos arbitrales que se pronuncia
sobre el tema basandose en la facultad que tienen los arbitros de determinar
sus competencias, la voluntad que tienen las partes para someter sus
controversias a arbitraje y la interpretacion literal de la norma, toda vez que
el numeral 1 del articulo 45 de la Ley de Contrataciones del Estado prohibe
expresamente que solo la decisibn de la Entidad de aprobar o no el

adicional no podra ser sometido a arbitraje, quedando fuera otros supuestos.
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En tal sentido, si se puede arbitrar las prestaciones adicionales haciendo
una interpretacion literal de la norma y usando el argumento a contrario para
fundamentar tal decision, por tanto se contrasta la hipotesis de la
investigacion.

4.3. Discusion de resultados

En el presente acapite se realiza el analisis y discusion de los resultados
hallados en el proceso de la investigacion. Para lo cual recordamos las

hipoétesis especificas:

Con respecto a la arbitrabilidad, para que un arbitraje pueda llevarse a
cabo en relacion a determinadas materias y personas deberan verificarse
una serie de presupuestos; en ese sentido el acuerdo arbitral debe ser valido
en su aspecto material, pues las cuestiones sobre las que versa el arbitraje
deben referirse a derechos que pueden legalmente someterse a este
(arbitrabilidad objetiva). Asimismo las personas que otorgaron el acto deben
haber tenido capacidad para someterse a juicio delos arbitros (arbitrabilidad
subjetiva) (Vasquez, 2006). Para efectos de la siguiente investigacion solo
se abarcara la arbitrabilidad objetiva, pues se debe determinar que materias
son arbitrables al amparo del articulo 2 del Decreto Legislativo N°1071 el
cual establece lo siguiente: “Pueden someterse a arbitraje las controversias
sobre materias de libre disposiciéon conforme a derecho, asi como aquellas
que la ley o los tratados o acuerdos internacionales autoricen”.

Respecto al criterio de libre disposicion Perales (2005) afirma que dicho
aspecto hace alusion a la materia que se somete a arbitraje y a su vez a la

libertad que tendran las partes de acudir a dicha via, pues si existiese una
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norma que expresamente estableciera que para determinados casos la Unica
via es la judicial quedaria vedada la opcion de acudir a sede arbitral. (p. 131)

Cabe sefialar que la doctrina mayoritaria afirma que al hablar de libre
disposicion también se alude a la patrimonialidad de la materia y ello
significa que, se le pueda asignar un valor econémico dentro del mercado
(Castillo, 2009). Asi pues Gonzalo (2001) en su investigacion: “Las Normas
Imperativas y el Orden Publico en el Arbitraje Privado Internacional” refiere
que: De entre todos los criterios que existen para definir la arbitrabilidad de
las diferentes controversias que pueden ser resueltas por medio de arbitraje,
hay que destacar la libre disponibilidad de los derechos controvertidos
identificAndolos con la naturaleza econdémica o patrimonial que posean. La
libre disponibilidad significa que el titular del derecho puede renunciar, hacer
objeto de transaccién del derecho y que a su vez ostente un interés
pecuniario.

Por otro lado es importante recalcar que no basta con que el derecho
sea de libre disposicion, sino que la ley permita que pueda ser sometido a
arbitraje; pues en ocasiones el orden publico, vuelve inarbitrables algunas
materias (Gonzalo, 2001).

Considerando tales apreciaciones, los resultados de la investigacion
indican que las prestaciones adicionales si cumplen con el criterio de libre
disposicion, ya que son susceptibles de una valoraciébn econdmica; sin
embargo estas por ley no pueden ser arbitrables. Al respecto del analisis de
los laudos arbitrales realizados en el presente trabajo se advierte que los
arbitros si han sometido a su competencia las controversias referentes a los

adicionales, pues han realizado una interpretacion literal de la norma, la cual
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estable que la decision de la entidad o de la contraloria de aprobar o no las
prestaciones adicionales no podra ser sometida a arbitraje; en ese sentido y
haciendo uso del argumento a contrario han fundamentado que cuando no
exista la decision a la que hace mencion la norma los adicionales son
perfectamente arbitrables; asimismo se han valido de la facultad que tienen
para limitar sus propias competencia en base al principio Kompetenz -
Kompetenz el cual segun Cérdova. S. (2013). En su investigacién “; Arbitrar
o no arbitrar? he ahi el dilema: la vinculacion del convenio arbitral a los no
signatarios”. concluyd que: es preciso elaborar un test que permita el analisis
de la conveniencia del no-signatario en el arbitraje, partiendo de la siguiente
premisa: si el convenio arbitral es la piedra angular del arbitraje, pues el
consentimiento es la piedra angular de la extension del convenio arbitral. Es
claro, que ni el arbitro ni el juez encontraran una firma o signo que confirme
el consentimiento de una parte, es por ello, que debe buscarse el
consentimiento implicito del no-signatario, el cual puede verse reflejado en
su participacion activa en cualquiera de las etapas del contrato, desde la
negociacion hasta su culminacion. Cérdova S. (2013) explica en su trabajo
que el principio Kompetenz Kompetenz tiene un efecto positivo, por el cual
se concede al arbitro o al tribunal arbitral la facultad de decidir sobre su
propia competencia; mientras que por otro lado, tiene un efecto negativo, el
cual consiste en evitar que los jueces o tribunales decidan primero sobre la
competencia de los arbitros. Con ello como se aprecia en la realidad los
arbitros han sometido a arbitraje adicionales basandose en este principio y

en el hecho de que son una materia de libre disposicion.
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CONCLUSIONES

1. Habiéndose realizado el analisis del tema en la siguiente investigacion
se tiene que, el Decreto Legislativo N°1071, decreto legislativo que regula el
arbitraje, establece que pueden someterse a competencia de los arbitros
todas aquellas materias de libre disposicion, entendiéndose como aquellas
controversias que versen sobre derechos disponibles con un valor
econdmico dentro del mercado y que no estén prohibidas por una norma. En
ese sentido, las prestaciones adicionales cumple con el requisito de ser
valoradas economicamente. Sin embargo el numeral 1 del articulo 45 de la
Ley de Contrataciones del Estado, Ley N° 30225, prohibe que estas puedan
ser sometidas a arbitraje, y ello, a raiz de que el legislador busca proteger el
interés publico ya que el pago del adicional implica hacer un mayor
desembolso de dinero y una afectacion considerable al presupuesto publico
de la Entidad.

2. El citado articulo que prohibe que los adicionales puedan ser
sometidos a arbitraje no resuelta claro, pues ha dado un espacio a la
posibilidad para que los arbitros conozcan estas controversias relacionadas
a las prestaciones adicionales, toda vez que en la norma solo se prohibe que
la decision ya sea del Titular de la Entidad se someta a arbitraje; sin
embargo no especifica que pasa en aquellos casos en los cuales no hay tal
decision o los temas referentes al pago de estos. A ello la interpretacion
juridica ha dado una respuesta, pues interpretando la norma de forma literal,
solo esta vedada de someterse a arbitraje la decisidn que aprueba o niega la
ejecucion de una prestacion adicional; consecuentemente, haciendo uso del

argumento a contrario, cuando no exista tal decision, entonces la
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consecuencia juridica seria que se pueda someter a sede arbitral el conflicto
sobre la prestacion adicional,

3. En la practica los expertos en la materia sostienen que las
prestaciones adicionales si cumplen con el requisito de libre disposicion que
exige la ley y por ende pueden ser arbitrables. Asimismo, se ha podido
advertir que si existen laudos que han resuelto controversias referentes a
prestaciones adicionales, argumentando que la norma solo restringe un
supuesto de hecho, pero que tal prohibicibn no es extensiva para otros
supuestos no contemplados expresamente en la ley, y a su vez en la

facultad que tienen los arbitros para dirimir cualquier controversia conexa.
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RECOMENDACIONES

Como se ha podido advertir en las conclusiones, es posible que las
prestaciones adicionales puedan ser sometidas a arbitraje cuando se hace
uso del argumento a contrario en el numeral 1 del articulo 45de la Ley de
Contrataciones del Estado, pues esta solo regula un supuesto de hecho y ha
dejado en el aire otros aspectos en relacion al tema; sin embargo es preciso

hacer algunas acotaciones importantes al respecto.

El tema de Contrataciones del Estado es de caracter especial, pues lo
que se ve inmerso son los intereses del Estado y finalmente el interés
publico, razén por la cual estos deben de ser protegidos. Tomando en
cuenta ello, si el legislador considera que ninguna controversia referente a
las prestaciones adicionales sea sometida a arbitraje, ya sea por temas
presupuestarios o para evitar posibles actos de corrupcion, entonces deberia
de hacerlo de manera expresa. Consecuentemente se recomienda que el el

numeral 1 del articulo 45 de la LCE debe ser modificado.

Articulo actual:

Articulo 45.1.- (...) La decision de la Entidad o de la Contraloria
General de la Republica de aprobar o no la ejecucion de prestaciones
adicionales, no puede ser sometida a conciliacion, ni arbitraje ni a la Junta
de Resolucion de Disputas. Las pretensiones referidas a enriquecimiento sin
causa o indebido, pago de indemnizaciones o cualquier otra que se derive u
origine en la falta de aprobacién de prestaciones adicionales o de la
aprobacion parcial de estas, por parte de la Entidad o de la Contraloria
General de la Republica, segun corresponda, no pueden ser sometidas a
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conciliacion, arbitraje, ni a otros medios de solucibn de controversias
establecidos en la presente Ley o el reglamento, correspondiendo en su

caso, ser conocidas por el Poder Judicial. Todo pacto en contrario es nulo.

Propuesta de modificacion:

Articulo 45.1.- “Toda controversia que surja en relacion a la
aprobacién, ejecucion o pago de prestaciones adicionales no podran
ser sometidas, a conciliacién, ni arbitraje ni a la Junta de Resolucion de
Disputas. Las pretensiones referidas a enriqguecimiento sin causa o
indebido, pago de indemnizaciones o cualquier otra que se derive u
origine en la aprobacion, de la aprobacion parcial de estas o de la falta
de aprobacién de prestaciones adicionales por parte de la Entidad o de
la Contraloria General no podré ser sometida a conciliacion, arbitraje ni

a la Junta de Resolucion de Disputas.”
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