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Presentacion

El Consejo Superior de Contrataciones y Adquisiciones del Estado en convenio
con la Agencia de los Estados Unidos para el Desarrollo Internacional viene
implementando el Proyecto Transparencia en las Adquisiciones Estatales. Este
Proyecto tiene como objeto contar con un sistema transparente de adquisiciones y
contrataciones estatales asegurando el conocimiento de la normatividad estatal a fin
de lograr el uso optimo de los recursos publicos de los gobiernos locales elegidos,
sentando las bases para el establecimiento de un Programa Nacional de Capacitacion
en Adquisiciones y Contrataciones Estatales.

Como parte de las actividades del proyecto y en coordinacién con la Gerencia de
Capacitacion e Informaciones del CONSUCODE, se seleccioné profesionales de
diversas especialidades para que puedan apoyar en las labores de capacitacion a las
autoridades de los gobiernos regionales y locales ubicados en las regiones de San

Martin, Huanuco, Pasco, Junin, Ucayali, Ayacucho y Cusco.

Para facilitar la labor de los profesionales que realizaban las labores docentes se

encargo6 la preparacion de materiales de ensefianza para los distintos temas de la ley

El tema Solucion de Controversias en la Fase Contractual fue elaborado por el
Dr. Roger Rubio Guerrero. Posteriormente, ante la entrada en vigencia de los D.S.
083-2004-PCM y D.S. 084-2004-PCM, los materiales fueron actualizados por el mismo
autor.

Los materiales de ensefnanza cuentan con un contenido organizado que facilita
la labor del docente con metodologia participativa como casos practicos y actividades,
que hacen posible la interaccion mutuamente enriquecedora entre docente y alumno.

Estos materiales son de mucha utilidad para los profesionales que colaboran en
el proceso de capacitacion en los cursos dirigidos a los responsables de las
contrataciones estatales de los Gobiernos Regionales y Locales, asi como para los
demas profesionales vinculados a las contrataciones publicas.

Ana Teresa Revilla Vergara
Jefa del Proyecto
Transparencia en las Adquisiciones Estatales
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SOLUCION DE CONTROVERSIAS EN EL SECTOR DE CONTRATACIONES Y
ADQUISICIONES PUBLICAS

CONCILIACION Y ARBITRAJE

La conciliacién y el arbitraje permiten la solucién de todas las controversias surgidas
sobre la ejecucion o interpretacion del contrato, en un menor periodo de tiempo de lo que
tomaria un proceso judicial y que permite la eleccion por las propias partes del tercero
que les ayudard a resolver el conflicto (conciliador) o que resolvera el conflicto (arbitro)
con caracter vinculante en funcién a sus conocimientos especializados sobre la materia.

OBJETIVO DEL TEMA

La conciliacion y el arbitraje permiten la solucion de controversias fuera del sistema judicial con
una serie de ventajas comparativas en términos de duracién, especialidad y costos frente a un
proceso judicial y con la posibilidad de escoger al tercero que actuara como conciliador o
arbitro.

En la conciliacion, el conciliador buscara que las partes aproximen sus intereses con la finalidad
de que lleguen a un acuerdo que resuelva la controversia, mientras que en el arbitraje, el arbitro
dara oportunidad a las partes para que hagan valer sus derechos y resolvera la controversia de
manera definitiva.

Es necesario evaluar en cada caso la alternativa mas eficiente para resolver el conflicto.

OBJETIVOS DE APRENDIZAJE

Generar capacidades para abordar y manejar diversas situaciones y elementos que
intervienen en el curso de una conciliacién o arbitraje en el sector de contrataciones y
adquisiciones publicas para que puedan desempefiarse con responsabilidad y eficiencia.
Comprender en forma basica la regulacién de la conciliacion y el arbitraje en el sector de
contrataciones y adquisiciones publicas, para que mediante el desarrollo de criterios pueda
aplicarse la norma en forma adecuada.

Identificar los problemas comunes en la practica de la conciliacién y el arbitraje en el sector
de contrataciones y adquisiciones publicas.

BASE LEGAL

Texto Unico Ordenado de la Ley N° 26850, aprobado por Decreto Supremo N° 083-2004-
PCM.

Reglamento de la Ley N° 26850, aprobado por Decreto Supremo N° 083-2004-PCM.

Ley General de Arbitraje, Ley N° 26572.

Ley de Conciliacién Extrajudicial, Ley N° 26872.

Reglamento de la Ley de Conciliacion Extrajudicial, aprobado por Decreto Supremo N° 004-
2005-JUsS.

Texto Unico Ordenado del Reglamento del Sistema Nacional de Conciliacion y Arbitraje del
Consejo Superior de Contrataciones y Adquisiciones del Estado (SNCA-CONSUCODE),
aprobado por Resolucion N° 016-2004-CONSUCODE/PRE.



e Tabla de Aranceles del SNCA-CONSUCODE aprobado por Resolucion N° 319-
2002/CONSUOCDE-PRE.

e Directiva N° 001-2005-CONSUCODE/PRE sobre aplicacion en el tiempo de normas
procedimentales y procesales sobre conciliacion y arbitraje, aprobado por Resolucién N°
077-2005-CONSUCODE/PRE.

e Directiva N° 002-2005-CONSUCODE/PRE sobre remision de actas de conciliacién y laudos
arbitrales al CONSUCODE, aprobado por Resolucion N° 080-2005-CONSUCODE/PRE.

e Directiva N° 003-2005-CONSUCODE/PRE sobre instalacion de tribunales ad hoc, aprobado
por Resolucién N° 081-2005-CONSUCODE/PRE.

e Directiva N° 004-2005-CONSUCODE/PRE sobre devolucion de honorarios arbitrales,
aprobado por Resolucion N° 101-2005-CONSUCODE/PRE.

e Directiva N° 005-2005-CONSUCODE/PRE sobre requisitos y procedimientos para la
incorporacion de arbitros y conciliadores en el Registro de Neutrales del CONSUCODE,
aprobado por Resolucion N° 077-2005-CONSUCODE/PRE.

\A CONTENIDO
1. MEDIOS ALTERNOS DE SOLUCION DE CONFLICTOS

La divisién de poderes en un Estado democratico deposita la potestad de impartir justicia a
todos los ciudadanos en el Poder Judicial, quien la ejerce a través de sus 6rganos jerarquicos
de manera exclusiva (articulo 138 de la Constitucion). La resolucion de conflictos en una
sociedad se encuentra asi centralizada en la jurisdiccion estatal y todos los ciudadanos tienen
gue acudir a la tutela judicial para la proteccion de sus derechos.

El sistema judicial sin embargo soporta una demanda masiva de proteccién de derechos que
desborda su capacidad y muestra graves factores de ineficiencia en la prestacion del servicio,
tales como congestion y dilacion de los procesos judiciales, decisiones judiciales impredecibles
y de baja calidad, formalidad procesal excesiva y perjudicial, organizacién judicial con bajos
niveles de especializacién, organizacion administrativa inadecuada asi como costos de
corrupcién y costos econémicos imprevisibles.

Los medios alternos de solucion de conflictos permiten escapar de este sistema y reducir costos
en una esfera privada donde los protagonistas de la solucién del conflicto son las mismas
partes, que interactian directamente en la busqueda de una solucién (negociacién) o con la
asistencia de un tercero que les ayuda a encontrar esa solucién (conciliacién) o la intervencion
de un tercero que toma una decision que resuelve el conflicto de manera definitiva (arbitraje).
Estos medios son variados y su desarrollo depende de la informacion y difusion entre los
usuarios y operadores del sistema y de su regulacion en una norma legal. Entre los mas
conocidos podemos mencionar la negociacién, la conciliacion, la mediacién, el arbitraje, la
mediacion-arbitraje, la evaluacién neutral, etc.

Es importante tomar en cuenta que no todos los conflictos pueden ser resueltos mediante
medios alternos, la ley muchas veces delimita un campo de accién para cada medio alterno, sin
embargo en lineas generales puede decirse que todos los conflictos que se relacionen con
aspectos civiles y comerciales pueden canalizarse a través de métodos alternos.

¢ Qué medio alterno debemos escoger?



La respuesta dependera del tipo de conflicto y del grado de aproximacién entre las partes, no
existe una respuesta Unica para todos los casos, son las partes las que deben evaluar y
escoger el medio mas eficiente para resolver su conflicto. Algunos conflictos pueden resolverse
mediante negociacién directa entre las partes, otros conflictos quizas requieran de la asistencia
de un tercero neutral que ayude a las partes a encontrar un acuerdo y en otra clase de
conflictos tal vez resulte conveniente encargar a un tercero la decisién definitiva del conflicto.

En nuestro medio, se reconoce basicamente dos medios alternos, la conciliaciéon y el arbitraje,
gue han sido regulados en la Ley N° 26872 (Ley de Conciliacion Extrajudicial) y la Ley N° 26572
(Ley General de Arbitraje) respectivamente. Esto no impide sin embargo la practica de otros
medios como la negociacion o la mediacién y que su resultado pueda ser canalizado a través
de conciliaciones o transacciones extrajudiciales.

La conciliacion supone la asistencia de un tercero (conciliador) que durante una o varias
sesiones buscara que las partes aproximen sus intereses y lleguen finalmente a un acuerdo,
pudiendo incluso sugerir una forma de solucion. El arbitraje por su parte, supone el encargo de
las partes a un tercero (&rbitro o arbitros) para que luego de un procedimiento de exposicion de
sus pretensiones y defensas y del ofrecimiento y actuacion de medios probatorios, tome una
decision con caracter vinculante.

El uso y desarrollo de los medios alternos supone un cambio de perspectiva en el manejo y la
gestion del conflicto, supone que los agentes econdémicos y sociales y los operadores juridicos
abandonemos la perspectiva judicial que usualmente tenemos de los conflictos y que mas hien
nos aproximemos a los conflictos con una perspectiva amplia que nos permita evaluar las
diversas formas de solucion que tenemos y escoger la mas eficiente.

2. MARCO DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS

El Texto Unico Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, Ley N°
26850 aprobado por Decreto Supremo N° 083-2004-PCM, en adelante Ley N° 26850 (T.U.O.), y
su Reglamento aprobado por Decreto Supremo N° 084-2004-PCM, en adelante Reglamento,
reconocen dos &mbitos de solucion de controversias:

a) Solucion de controversias en los procesos de seleccion, donde las solicitudes y
reclamaciones que formulen los postores son resueltas por la entidad publica y en dltima
instancia administrativa por el Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado.

b) Solucién de controversias en la ejecucion contractual, donde las controversias que
surgen sobre la ejecucion o interpretacion del contrato se resuelven mediante los
procedimientos de conciliacién o arbitraje.

Es decir, todas las controversias surgidas desde la convocatoria hasta la suscripcién del
contrato se resuelven en la via administrativa mediante los recursos impugnativos
correspondientes contemplados en la ley y todas las controversias que surjan sobre la
ejecucién o interpretacién del contrato se resuelven mediante la conciliacion o el arbitraje, a
cargo de un conciliador o de un tribunal arbitral respectivamente.

La justificacion de esta opcion legislativa se encuentra en la necesidad de asegurar un trafico
mucho mas fluido de los bienes y servicios en este ambito, debido a que en la mayor parte de



casos nos encontramos ante contratos de ejecucion continuada en el tiempo que requieren de
un medio de solucién eficiente que no perjudique la continuacion de la obra o del servicio. La
conciliacién y el arbitraje, en este sentido, ofrecen ventajas comparativas en cuanto a tiempo y
especialidad frente al sistema judicial, donde llegar a una decision final puede tomar afios y
donde no existe una especializacion de los jueces en esta materia.

La conciliacién y el arbitraje, definitivamente permiten una solucién del conflicto en un menor
periodo de tiempo de lo que tomaria un proceso judicial que tiene que pasar por diversas
instancias asi como la eleccién por las propias partes del tercero (conciliador o arbitro) que les
ayudara a resolver el conflicto o que resolvera el conflicto de manera vinculante con sus
conocimientos especializados sobre la materia.

3. CONCILIACION

La conciliacion es un medio de solucién de controversias que permite la intermediacion de un
tercero (conciliador) que buscara aproximar los intereses de las partes para que lleguen a un
acuerdo mutuo que resuelva la controversia.

La conciliacién esta regulada en la Ley de Conciliacion Extrajudicial (Ley N° 26872) modificado
por la Ley N° 27398 y la Ley N° 28163 y su Reglamento (Decreto Supremo N° 004-2005-JUS).
Segun esta regulacion, la conciliacion debe llevarse a cabo en un Centro de Conciliacion
autorizado por el Ministerio de Justicia y bajo la conduccién de un conciliador debidamente
capacitado.

Son materia de conciliacién las pretensiones determinadas o determinables que versen sobre
derechos disponibles de las partes. Existen empero supuestos especificos en los cuales no
procede la conciliacién extrajudicial:

a) En caso la parte emplazada domicilie en el extranjero.

b) En los procesos contencioso administrativos.

¢) Enlos procesos cautelares.

d) Enlos procesos de ejecucion.

e) Enlos procesos de garantias constitucionales.

f) Enlos procesos de tercerias.

g) Enlos casos de violencia familiar.

h) En caso se trate de derechos y bienes de incapaces (articulo 6 de la Ley).

3.1 Conciliacién obligatoria y facultativa.-

La conciliacién puede ser obligatoria o facultativa. Es obligatoria para los casos de derechos
disponibles, es decir, (i) aquellos que tiene un contenido patrimonial o son susceptibles de ser
valorados econdmicamente y (ii) aquellos que no siendo necesariamente patrimoniales, puede
ser objeto de libre disposicidn. En tal sentido, la ley establece la conciliacion como requisito de
admisibilidad para los procesos que se inicien sobre estas materias.

Es facultativa o voluntaria (i) cuando las partes han convenido que cualquier discrepancia entre
ellas se solucionard en la via arbitral, en cuyo caso quedan habilitadas para iniciar
inmediatamente el arbitraje, (i) en aquellos asuntos en que el Estado sea parte y (iii) en las



controversias relativas a la cuantia de la reparacion civil derivada de la comision de delitos o
faltas, siempre que no se haya fijado en resolucién judicial firme.

La conciliacion puede también ser total o parcial. Es total cuando las partes se han puesto de
acuerdo respecto de todos los puntos relativos a su conflicto de intereses y sefialados como
tales en la solicitud de conciliacién y/o en lo discutido por las partes durante la audiencia de
conciliacion. Es parcial cuando las partes se han puesto de acuerdo respecto de alguno o
algunos de los puntos controvertidos dejando otros sin resolver.

3.2 Solicitud de Conciliacion.-

La conciliacion puede ser solicitada por cualquiera de las partes a un Centro de Conciliacion
mediante una solicitud de conciliacion que debe tener el siguiente contenido:

a) Elnombre, denominacion o razén social, datos de identidad y domicilio del solicitante.

b) El nombre y domicilio del representante del solicitante de ser el caso.

¢) El nombre, denominacién o razén social y domicilio de la persona con la que se desea
conciliar.

d) Los hechos que dieron lugar al conflicto expuesto en forma precisa.

e) La pretension indicada con orden y claridad.

f) La firma del solicitante (articulo 11 del Reglamento).

Asimismo deberd acompafiarse a la solicitud copia simple del documento de identidad del
solicitante y en su caso, del representante; el documento que acredita la representacion y
copias simples de los documentos relacionados con el conflicto.

3.3 Audiencia de Conciliacién.-

Recibida la solicitud, el Centro de Conciliacion debera dentro de las veinticuatro (24) horas
designar al conciliador, quien sera el encargado de elaborar las invitaciones para la Audiencia
que deben notificarse dentro de los cinco (5) dias habiles siguientes. La Audiencia de
Conciliacion debe realizarse dentro de los diez (10) dias habiles siguientes a la Gltima invitacién
de las partes. El plazo de la Audiencia de Conciliacion es de treinta (30) dias calendarios,
contado a partir de la primera citacion a las partes, pudiendo ser prorrogado por acuerdo de
ellas.

Para la realizacion de la Audiencia de Conciliacion deberdn observarse las siguientes reglas:

1) Sininguna de las partes acude a la primera sesion, no debe convocarse a mas sesiones
y debe darse por concluido el procedimiento de conciliacion.

2) Cuando sélo una de las partes acude a la primera sesion, debera convocarse a una
segunda, si la situacion persiste en la segunda sesion, debe darse por concluida la
Audiencia y el procedimiento de conciliacion.

3) Cuando las partes acuden a la primera sesién, el conciliador debe promover el didlogo y
eventualmente proponerles férmulas conciliatorias no obligatorias. Si al final de dicha
sesion, las partes manifiestan su deseo de no conciliar, la Audiencia y el procedimiento
de conciliacién deben darse por concluidos.

4) La Audiencia puede llevarse a cabo en mas de una sesion, debiendo dejarse expresa
constancia de la interrupcion en el acta que se emita para estos efectos y sefialarse el
dia y la hora en que continuara.



5) Si cualquiera de las partes deja de acudir a dos sesiones alternas o consecutivas, el
conciliador debe dar por concluida la Audiencia y el procedimiento de conciliacion
(articulo 20 del Reglamento).

El acto conciliatorio es eminentemente personal por lo que la ley exige que las partes acudan
personalmente a la Audiencia de Conciliacion, sin que puedan valerse de representantes, salvo
gue se trate de personas juridicas o de personas naturales domiciliadas en el extranjero. En
estos casos los representantes deberan contar con facultades expresas para conciliar.

Las partes pueden estar asesoradas por personas de su confianza (abogados u otros
profesionales), quienes podran brindar informacién especializada a la parte asesorada para que
ésta tome una decision informada, sin interferir en las decisiones de las partes ni asumir un rol
protagénico durante las discusiones que se promuevan en la Audiencia.

El conciliador debe conducir la Audiencia con libertad de accién, siguiendo los principios éticos
de equidad, veracidad, buena fe, confidencialidad, imparcialidad, neutralidad, legalidad,
celeridad y economia. Es necesario advertir sin embargo que esta libertad de accion tiene como
limites naturales el orden publico, las buenas costumbres y la ética en el ejercicio de la funcién
conciliadora. La ética del Conciliador en el ejercicio de la funcién conciliadora implica:

a) El respeto a la solucion del conflicto al que deben arribar voluntaria y libremente las
partes.

b) EIl desarrollo de un procedimiento de conciliacién libre de presiones, con participacion
de las partes, y el comportamiento objetivo e integro del conciliador, dirigido a la
obtencién de un acuerdo satisfactorio para ambas.

c) El respeto al Centro de Conciliacién en el que presta sus servicios, absteniéndose de
usar su posicién para obtener ventajas adicionales a la de su remuneracion.

3.4 Acta de Conciliacion.-

El acta de conciliacion es el documento que expresa la manifestacion de voluntad de las partes
en la conciliacién, puede contener el acuerdo conciliatorio total o parcial o, en su caso, la
constancia de la falta de acuerdo o de la inasistencia de una o de ambas partes. En cualquier
caso, no debera dejarse constancia de las manifestaciones, propuestas o posiciones de las
partes. Esta acta debe tener el siguiente contenido, bajo sancion de nulidad:

a) Lugary fecha en la que se suscribe el acta.

b) Nombres, identificacién y domicilio de las partes.

¢) Nombre e identificacion del conciliador.

d) Descripcién de las controversias.

e) El acuerdo conciliatorio, sea total o parcial, estableciendo de manera precisa los
derechos, deberes u obligaciones ciertas, expresas y exigibles, o0 en su caso, la falta de
acuerdo o la inasistencia de las partes a la Audiencia.

f) Firma y huella digital del conciliador, de las partes o de sus representantes legales,
cuando asistan a la Audiencia.

g) Nombre y firma del abogado del Centro de Conciliacion, quién verificara la legalidad de
los acuerdos adoptados (articulo 16 de la Ley).

Concluida la Audiencia, el Centro de Conciliacion queda obligado a otorgar inmediatamente, a
cada una de las partes, copia certificada del acta de conciliacién. El acta con acuerdo
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conciliatorio constituye “titulo de ejecucion”, de manera que los derechos, deberes u
obligaciones ciertas, expresas y exigibles que consten en dicha acta son exigibles a través del
proceso de ejecucidn de resoluciones judiciales, en caso no se cumpliera en forma voluntaria.

3.5 Funciones del Conciliador.-

El conciliador es la persona capacitada en técnicas de negociaciébn y en mecanismos
alternativos de solucién de conflictos, acreditado ante el Ministerio de Justicia, de acuerdo a los
requisitos establecidos por la Ley y el Reglamento y adscrito a un Centro de Conciliacion
debidamente autorizado por el Ministerio de Justicia. Su funcién primordial es propiciar el
proceso de comunicacién entre las partes, pudiendo eventualmente proponerles férmulas
conciliatorias no obligatorias para la solucién de la controversia.

Los conciliadores estan regidos por las causales de impedimento, recusacion y abstencion
establecidas en el Cadigo Procesal Civil. El conciliador que tenga algin impedimento debera
abstenerse de actuar en la conciliacion, comunicando en el dia al Centro de Conciliacion, a fin
gue proceda a designar de inmediato a un nuevo conciliador. La solicitud de recusacién por su
parte, debera ser presentada ante el Centro de Conciliaciéon hasta veinticuatro (24) horas antes
de la fecha de la Audiencia, en cuyo caso el Centro de Conciliacién designara inmediatamente
a otro conciliador, debiendo comunicar de este hecho a las partes sin postergar la Audiencia. La
recusacion es pues automatica, puede que no existan razones fundadas para una recusacion
pero la ley ha querido que la conciliacion se encuentre libre de cuestionamientos y que las
partes tengan confianza en la institucion y en el conciliador para iniciar el procedimiento
conciliatorio.

El conciliador para el cumplimiento de sus fines debera observar las siguientes reglas:

a) Analizar la solicitud de conciliacién con la debida anticipacion y solicitar al Centro de
Conciliacion la participacion de otro conciliador, cuando la situacion asi lo amerite.

b) Cumplir con los plazos para invitar a las partes a la Audiencia de Conciliaciéon y para
llevar acabo la misma.

c) Informar a las partes sobre el procedimiento de conciliacion, su naturaleza,
caracteristicas, fines y ventajas asi como las normas de conducta que deben observar.

d) Facilitar el didlogo entre las partes, permitiendo que se expresen con libertad y se
escuchen con respeto.

e) Preguntar a las partes en relacién con lo que estuvieran manifestando, con la finalidad
de aclarar el sentido de alguna afirmacién o para obtener mayor informacién que
beneficie al procedimiento de conciliacién.

f) Identificar los problemas centrales y concretos sobres lo que versara la conciliacion.

g) Tratar de ubicar el interés de cada una de las partes y enfatizar sus intereses comunes.

h) Incentivar a las partes a buscar soluciones satisfactorias para ambas, pudiendo
eventualmente proponer formulas conciliatorias no obligatorias.

i) Reunirse con cualquiera de las partes por separado cuando las circunstancias puedan
afectar la libre expresion de las ideas de alguna de ellas.

i) Informar a las partes sobre el alcance y efectos del acuerdo conciliatorio.

k) Consultar con el abogado designado la legalidad del acuerdo conciliatorio, si es que no
tiene la doble funcién de abogado y mediador.

[) Redactar el acta de conciliacion, cuidando que el acuerdo conciliatorio conste en forma
clara y precisa (articulo 32 del Reglamento).
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Con posterioridad al procedimiento de conciliacion, quien actué como conciliador y los que
brindan servicios de conciliaciéon en el Centro de Conciliacion respectivo, quedan impedidos de
ser juez, arbitro, testigo, abogado o perito en el proceso que se promueva como consecuencia
de la Audiencia de Conciliacion que haya culminado con o sin participacién de las partes.

3.6 Conciliacion en Contrataciones Publicas.-

En el marco de las contrataciones y adquisiciones publicas, el articulo 53 de la Ley N° 26850
(T.U.O.) establece que las controversias que surjan entre las partes desde la suscripcion del
contrato sobre su ejecucion, interpretacion, resolucion, inexistencia, ineficacia o invalidez se
resolveran mediante conciliacién y/o arbitraje, segun el acuerdo de las partes. Las partes de
esta manera pueden establecer en el contrato que cualquier controversia derivada de éste
debera solucionarse por conciliacion y, en defecto de ella, mediante arbitraje o establecer
directamente la via del arbitraje con prescindencia de la conciliacion.

Es preciso sefalar que no es suficiente pactar la conciliacion, porque es posible que este medio
no solucione la controversia o no la solucione en forma total, es necesario entonces pactar
ademas el arbitraje como via Ultima y definitiva para cerrar el conflicto. En previsién de esta
circunstancia la norma ha establecido que si la conciliaciéon concluye con acuerdo parcial o sin
acuerdo, las partes deberan someter a arbitraje las diferencias no resueltas. Si no hubiera pacto
de arbitraje se considerara incorporado de pleno derecho el convenio arbitral previsto en el
articulo 276 del Reglamento y se derivara el conflicto al arbitraje. Es preciso también sefalar
gue cuando existe un pacto de conciliaciéon y un pacto de arbitraje previstos en el contrato, no
es necesario cumplir con la etapa de conciliacion para que se abra la via del arbitraje, la
naturaleza consensual y voluntaria de esta institucién permite recurrir directamente al arbitraje,
si no existe interés de conciliar en una de las partes, de conformidad con lo dispuesto por el
articulo 6 de la Ley de Conciliacion Extrajudicial y el articulo 7.1.b) de su Reglamento.

Si se hubiera pactado una conciliacion, cualquiera de las partes tiene el derecho de solicitar el
inicio del procedimiento de conciliacién dentro de los plazos especificos establecidos en los
articulos 202 (nulidad de oficio del contrato), 227 (resolucién del contrato), 232 (ampliacién de
plazo), 257 (valorizacion de metrados), 259 (ampliacion de plazo de contrato de obra), 267
(resolucién de contrato de obra), 268 (recepcién de obra) y 269 (liquidacion del contrato de
obra) y dentro del plazo general del articulo 53 de la Ley N° 26850 (T.U.O.) para los demas
supuestos. En estos casos, puede recurrirse a un Centro de Conciliacién para que desarrolle la
conciliacion bajo los alcances de la legislaciéon de la materia y de acuerdo a sus Reglamentos o
puede acudirse al CONSUCODE para que organice y administre la conciliacion de acuerdo con
sus Reglamentos. Una vez mas se trata de una eleccion de las partes que debe estar recogida
en el contrato, a falta de acuerdo sin embargo, la parte interesada tendra la posibilidad de elegir
entre ambas opciones.

Es importante sefialar que la viabilidad de la conciliacién en este sector depende basicamente
de la voluntad conciliadora de las partes y en particular de los representantes de las
instituciones publicas. Es comun que los funcionarios publicos no cuenten con facultades para
conciliar o transigir y cuando cuentan con ellas rehusan a llegar a un acuerdo conciliatorio ante
la posibilidad de una fiscalizacion posterior a cargo de la Contraloria General de la Republica,
que cuestione o que no comprenda las razones que se tuvo para conciliar. Este es
posiblemente uno de los mayores obstaculos para el desarrollo de la conciliacion en este
sector, es pues necesario que los funcionarios publicos cambien esta perspectiva y evallen y
resuelvan los casos de menor y mediana cuantia mediante vias alternas a los medios
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adjudicativos (arbitraje) y que el sistema nacional de control establezca, en todo caso,
parametros objetivos que deban observar los funcionarios para conciliar. Muchas veces un
acuerdo conciliatorio puede resultar mas beneficioso para las partes, en términos de costos y
tiempo, que un laudo arbitral, de manera que la conciliacién no debe ser rechazada de plano
sino que mas bien debe evaluarse en cada caso concreto

4. ARBITRAJE

El arbitraje es un medio de solucién de controversias por el cual una tercera persona objetiva e
imparcial, designada por las partes (arbitro), resuelve el conflicto surgido entre ellas mediante
un laudo que tiene el valor de cosa juzgada, con exclusion de los 6rganos judiciales.

El arbitraje es una institucion de origenes remotos, de evolucién constante y regulacion
continua en los codigos de procedimientos y en regulaciones especiales en los Ultimos afios. En
nuestro medio, si bien el arbitraje estuvo regulado en nuestra legislacion desde el siglo XIX, su
falta de difusion y estudio asi como su estructuracion bajo una fuerte intervencién judicial, no
permitié su utilizacion general y la formaciéon progresiva de una tradicién arbitral. La regulacién
moderna del arbitraje en el Perl comienza con la Ley General de Arbitraje de 1992 (Decreto
Ley N° 25593) que mantenia aun rezagos de la estructura arbitral anterior y culmina con la Ley
General de Arbitraje de 1996 (Ley N° 26572) que ajusta toda la estructura en linea con los
instrumentos internacionales modernos.

Esta tendencia de armonizacién responde al importante desarrollo experimentado en los Gltimos
tiempos por el arbitraje comercial internacional y que se manifiesta de un lado, en la celebracion
y ratificacion de instrumentos internacionales como la Convencién de Nueva York sobre
reconocimiento y ejecucién de las sentencias arbitrales extranjeras (1958), la Convencion de
Ginebra sobre arbitraje comercial internacional (1961), la Convencion de Washington sobre
arreglo de diferencias relativas a inversiones entre Estados y nacionales de otros Estados
(1965) y la Convencién de Panama sobre eficacia extraterritorial de las sentencias y laudos
arbitrales extranjeros (1975) y la elaboracién y adopcién de la Ley Modelo UNCITRAL de
Arbitraje Comercial Internacional (1985) y de otro lado, en la consolidaciéon de instituciones
arbitrales como la Camara de Comercio Internacional de Paris, la Asociacion Americana de
Arbitraje de Nueva York y la Corte de Arbitraje Internacional de Londres en la organizacién y
administracion de una demanda creciente de arbitrajes.

En paises con tradicién arbitral el arbitraje ha tenido siempre existencia y ha sido desarrollado y
utilizado sin perjuicio del sistema judicial, en paises como el nuestro, en cambio, en los que
nunca hemos tenido tradicion arbitral y en los que ademas los sistemas judiciales muestran
multiples factores de ineficiencia, el arbitraje se convierte en una alternativa que permite
resolver conflictos con una serie de ventajas comparativas. En este sentido, la solucion del
conflicto se desenvuelve en una esfera privada y reducida que neutraliza niveles excesivos de
burocratizacion, los arbitros tienen la mision especifica de resolver el conflicto y las partes
tienen la potestad de fijar el plazo de duracién del proceso, la especialidad de los arbitros en la
materia controvertida favorece la produccion de fallos de mayor calidad; las reglas arbitrales son
flexibles y permeables a las particularidades del conflicto y se privilegia la discusién de fondo; la
designacién, recusacion y retribucion de los arbitros permite reducir significativamente el riesgo
de corrupcion; los costos directos son previsibles y los costos financieros son menores; la
reserva del proceso permite reducir niveles de interferencias de otras instituciones y las partes
pueden exigir y controlar la calidad del servicio que reciben.
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Este es el universo de ventajas que puede ofrecer un arbitraje frente a un sistema judicial como
el nuestro, sin embargo debe siempre evaluarse los costos y beneficios de resolver
determinados conflictos en el sistema judicial o0 en el sistema arbitral. El arbitraje no es pues, en
todos los casos, la alternativa més eficiente para resolver toda clase de conflictos, la evaluacion
deberan hacerla las partes en funcidon a costos, especialidad, complejidad, imparcialidad,
duracién y cualesquiera otros factores que en conjunto permitan tomar una decision eficiente.

5. ESTRUCTURAS ARBITRALES

La Ley General de Arbitraje ofrece una estructura disefiada sobre la base de la Ley Modelo
UNCITRAL, la Convencion de Nueva York y la Convencién de Panama que permite aprovechar
y obtener buena parte de las ventajas comparativas sefaladas, tanto para los arbitrajes
nacionales como para los arbitrajes internacionales. Se trata pues de la “estructura arbitral
general’ que debe aplicarse a todo arbitraje que se desarrolle dentro de nuestro ordenamiento
juridico.

Existen de otro lado, diversas normas arbitrales sectoriales con diversos alcances y dispersas
en toda nuestra legislacién, las cuales denominamos “estructuras arbitrales particulares”, estas
estructuras pueden contener disposiciones especificas sobre determinados aspectos del
arbitraje que deben aplicarse en concordancia con la estructura general, vale decir, debe
aplicarse las disposiciones de la estructura particular para los supuestos especificamente
regulados y la estructura general para todo lo demas.

En este sentido, la Ley N° 26850 (T.U.O.) y su Reglamento ofrecen una estructura arbitral
particular para el sector de las contrataciones y adquisiciones publicas con disposiciones
especificas sobre convenio arbitral, designacién y recusacién de arbitros, proceso arbitral,
gastos arbitrales y laudo arbitral que desplaza Unicamente a las normas correspondientes de la
estructura general, en cuanto a los demdas supuestos debe aplicarse supletoriamente la Ley
General de Arbitraje, como se reconoce expresamente en el articulo 53 de la Ley N° 26850
(T.U.0O.).

El ambito de aplicacion del arbitraje en esta estructura particular comprende la solucién de
controversias surgidas desde la suscripcion del contrato hasta la culminacion del contrato. Este
plazo es de caducidad y es ademas un plazo “general” que es regulado y desarrollado en el
Reglamento. En efecto, en los articulos 202 (nulidad de oficio del contrato), 227 (resolucion del
contrato), 232 (ampliacién de plazo), 257 (valorizacion de metrados), 259 (ampliacién de plazo
de contrato de obra), 267 (resolucion de contrato de obra), 268 (recepcién de obra) y 269
(liquidacién del contrato de obra), el legislador ha regulado plazos de caducidad “especificos”
para supuestos concretos de manera que para todas aquellas controversias que se refieren a
otros supuestos rige el plazo de caducidad “general” del articulo 53 de la Ley N° 26850 (T.U.O).

Pero ademas el arbitraje comprende las controversias relativas al consentimiento de la
liquidacién final de los contratos de consultoria y ejecucién de obras o respecto a la
conformidad de la recepcion en el caso de bienes y servicios, asi como al incumplimiento de los
pagos que resulten de las mismas (articulo 273 del Reglamento) y también toda reclamacién
relativa a los defectos o vicios ocultos en el plazo de un afio para bienes y servicios y en un
plazo de siete (7) afios para el caso de obras (articulo 51 de la Ley y articulo 270 del
Reglamento).
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El SNCA-CONSUCODE.-

El Sistema Nacional de Conciliacion y Arbitraje del Consejo Superior de Contrataciones y
Adquisiciones del Estado (SNCA-CONSUCODE) de otro lado, es un érgano auténomo y
especializado dentro de esta estructura particular que tiene por finalidad brindar servicios de
conciliacién, arbitraje y en general de prevencion, gestion y solucién de conflictos. Se rige por el
Texto Unico Ordenado de su Reglamento aprobado por Resoluciéon N° 016-2004-
CONSUCODE/PRE y cuenta para el ejercicio de sus funciones con un Registro de Arbitros
regulado mediante Directiva N° 005-2005-2005-CONSUCODE/PRE y una Tabla de Aranceles
aprobada por Resolucién N° 319-2002/CONSUCODE/PRE. Su estructura organica se compone
del Colegio de Arbitraje Administrativo y la Secretaria que a su vez comprende a la Secretaria
Técnica de Conciliacion y la Secretaria Técnica de Arbitraje.

El SNCA-CONSUCODE es pues una institucion arbitral especializada en contrataciones y
adquisiciones publicas y cumple sus funciones en armonia con los siguientes principios
rectores:

a) Que se preserve la independencia que caracteriza y es inherente a todo método de
prevencion, gestion y solucién de conflictos.

b) Que los conciliadores, arbitros, 6rganos y personal del SNCA-CONSUCODE, actten con
ética y transparencia en el ejercicio de sus funciones, siendo neutrales e imparciales.

c) Que las partes sean tratadas con igualdad en los procedimientos de conciliacion y
arbitraje por los conciliadores, arbitros, érganos y personal del SNCA-CONSUCODE.

d) Que las decisiones se produzcan formando criterio de manera independiente,
fundamentada y como resultado de la necesaria deliberacion, conforme la naturaleza de
los métodos de prevencion, gestidn y solucion de conflictos.

6. CONCEPTOS BASICOS
6.1 Clases de Arbitraje
a) Arbitraje voluntario, obligatorio y forzoso

El arbitraje voluntario es aquel en el que las partes de un contrato, a través de un convenio
arbitral, deciden libremente sustraerse de la jurisdiccion estatal y depositar la solucién de sus
conflictos en manos de &rbitros elegidos libremente por ellas. El arbitraje obligatorio es el que
emana de la ley y obliga a las partes a solucionar determinados conflictos que se desprenden
de un ambito determinado mediante arbitraje. La ley suplanta asi al convenio arbitral y sustrae a
las partes del sistema judicial para derivarlos al arbitraje como Unica via para solucionar sus
conflictos.

El arbitraje forzoso por su parte, es el que nace de una estipulacion unilateral que impone a
guienes son parte de una situacion juridica determinada, a resolver mediante arbitraje todas las
posibles controversias que surjan y se desprendan de dicha situacion, surtiendo efectos como
convenio arbitral por disposicién legal. Son expresiones de arbitraje forzoso el arbitraje
testamentario que es impuesto por el testador a sus herederos no forzosos o legatarios y el
arbitraje estatutario que es impuesto por la persona juridica a sus accionistas, socios 0
asociados actuales y futuros (articulos 13 y 12 de la Ley General de Arbitraje).
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b) Arbitraje de Derecho y de consciencia.-

En los arbitrajes de Derecho los arbitros deben ser abogados y deben decidir la controversia
segun el derecho aplicable (normas imperativas y dispositivas) y, en caso de defecto o
deficiencia de la ley, segun los principios generales del Derecho. En los arbitrajes de
consciencia, los arbitros resuelven la controversia segln su ciencia y consciencia, su saber y
entender y atendiendo a criterios de equidad. Sin embargo esto no significa dejar de lado el
Derecho, la equidad no es una abstencion del uso de la ley sino un esfuerzo por llegar a una
interpretacion razonable de la ley dentro de circunstancias muy concretas.

En este orden de ideas existen determinados criterios que deben tomarse en cuenta al
respecto: (i) la equidad debe aplicarse cuando la aplicacion rigurosa de la ley conduce a una
solucion injusta en el caso concreto, (i) la equidad permite dejar de lado normas legales
dispositivas aplicables al caso asi como disposiciones contractuales que se consideren
“injustas” mas no normas legales imperativas vy (iii) la equidad debe buscarse en la voluntad de
las partes manifestada en el contrato y en la ejecucion del contrato.

Es preciso sefialar que esta distincion sélo se manifiesta en la resolucién de fondo de la
controversia por los arbitros (laudo) y no se extiende a aspectos procedimentales debido a que
las parte tienen libertad de regulacion del proceso (articulo 33 de la Ley General de Arbitraje),
sin embargo deberan adecuar sus pretensiones, defensas y alegaciones durante el transcurso
de las actuaciones arbitrales a la clase de arbitraje correspondiente con la finalidad de ofrecer a
los arbitros los elementos necesarios para que resuelvan con arreglo a Derecho o consciencia.

El articulo 3 de la Ley General de Arbitraje recoge ambas modalidades de arbitraje y establece
que, salvo que las partes expresamente pacten un arbitraje de derecho, el arbitraje serd de
consciencia. El articulo 53 de la Ley 26850 (T.U.O.) por su parte, establece que el arbitraje sera
de Derecho, aunque el articulo 278 sélo exige que el arbitro Unico y el presidente del tribunal
arbitral sean abogados. Es decir, es posible que en los tribunales arbitrales, los otros dos
arbitros no sean abogados, circunstancia que permite que integren el tribunal arbitral
profesionales con conocimientos técnicos sobre la materia de fondo, la presencia del abogado
como presidente en este planteamiento permite garantizar la aplicacion de las normas
administrativas y velar por el cumplimiento de las garantias procesales (derecho de igualdad y
derecho de defensa de las partes).

C) Arbitraje ad hoc e institucional.-

En el arbitraje ad hoc interactlan las partes y los arbitros elegidos por ellas para resolver el
conflicto de acuerdo al procedimiento elegido y/o disefiado para el caso concreto. Todos los
aspectos y etapas del procedimiento son determinados por las partes y los arbitros, no existe
ningiin mecanismo predeterminado ni una tercera entidad que se encargue de la administracion
y organizacion del arbitraje. En cuanto a las reglas arbitrales, las partes pueden establecer sus
propias reglas de acuerdo a las necesidades del conflicto o someterse a un reglamento
prefijado estructurado para arbitrajes ad hoc (como el Reglamento de Arbitraje de UNCITRAL o
de la CIAC) o un reglamento institucional, en cuyo caso deberd adecuarse las disposiciones
gue suponen la intervencion institucional.

El arbitraje institucional es organizado y administrado por una entidad especializada (centro de

arbitraje) elegida por las partes y que se rige por un Reglamento previamente establecido que
regula las diferentes etapas del desarrollo del arbitraje. Estas instituciones arbitrales proveen
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modelos de convenio arbitral, designan arbitros de una lista, fijan sus honorarios de una tabla
de aranceles, resuelven recusaciones, fijan la sede del arbitraje y el idioma en que se tramitaran
las actuaciones y en general, aseguran el desarrollo del arbitraje y el cumplimiento del derecho
de igualdad y el derecho de defensa de las partes.

El articulo 6 de la Ley General de Arbitraje regula la intervencion de las instituciones arbitrales
en el arbitraje y establece disposiciones especiales para los arbitrajes institucionales en
diversos supuestos. El Reglamento de la Ley N° 26850 por su parte, contiene diversas
referencias al arbitraje institucional, con la finalidad de establecer que determinados supuestos
se deben regir por el reglamento de la instituciébn arbitral correspondiente. Por ultimo, el
Reglamento del SNCA-CONSUCODE regula la estructura organica del SNCA-CONSUCODE
asi como las diferentes etapas del procedimiento arbitral.

d) Arbitraje unipersonal y colegiado.-

En el arbitraje unipersonal las partes de comudn acuerdo o un tercero encargado por ellas eligen
a un solo arbitro para que resuelva la controversia. El arbitraje colegiado es aquel que cuenta
con un numero de arbitros impares elegidos por las partes o por un tercero encargado por ellas,
gue se encargan de resolver la controversia.

Si las partes no se ponen de acuerdo en la designacion del arbitro Gnico o una de las partes no
designa a su arbitro, la designaciéon debera ser realizada por la institucion organizadora del
arbitraje, si se trata de un arbitraje institucional, o por el tercero que las partes hayan previsto
para estos casos (entidad nominadora) y, si no lo han establecido, por el juez en los casos de
los arbitrajes ad-hoc, segun lo dispuesto por los articulos 20, 21 y 22 de la Ley General de
Arbitraje.

En el articulo 280 del Reglamento de la Ley N° 26850 por su parte, establece que en caso las
partes no se pongan de acuerdo en la designacion del arbitro Unico o una de las partes no
designe a su arbitro en el caso de tres arbitros, cualquiera de las partes podra solicitar al
CONSUCODE que efectue la designacion correspondiente.

e) Arbitraje nacional e internacional.-

El arbitraje doméstico es aquel en el que todos sus elementos o los mas relevantes estan
referidos a un sélo ordenamiento juridico y en el que por consiguiente resultan aplicables sus
normas para resolver la controversia. En el arbitraje internacional inciden una serie de factores,
elementos y circunstancias que involucran a mas de un ordenamiento juridico, tales como
nacionalidad y domicilio de las partes, nacionalidad y domicilio de los arbitros, ley aplicable al
fondo de la controversia, lugar donde deben cumplirse las obligaciones del contrato, lugar
donde deba conducirse el proceso y lugar donde debe dictarse el laudo. Los ordenamientos
juridicos suelen establecer cualquiera de estos elementos como criterios de vinculaciéon para
calificar un arbitraje como internacional.

El articulo 91 de la Ley General de Arbitraje establece diversos criterios para calificar a un
arbitraje como internacional: a) Si las partes de un convenio arbitral tienen al momento de
celebrarlo, sus domicilios en Estados diferentes, b) Si el lugar del arbitraje pactado en el
convenio arbitral esta situado fuera del Estado en el que las partes tienen sus domicilios, c¢) Si el
lugar del cumplimiento de una parte sustancial de las obligaciones de la relacién juridica esta
situado fuera del Estado en el que las partes tienen sus domicilios, d) Si el lugar con el cual el
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objeto del litigio tiene una relacion mas estrecha esta situado fuera del Estado en el que las
partes tienen sus domicilios.

El arbitraje en contrataciones y adquisiciones publicas, regulado en la Ley N° 26850 (T.U.O.) y
su Reglamento, es siempre un arbitraje nacional que debe resolverse segun las leyes peruanas.

6.2 Convenio arbitral

El convenio arbitral es el acuerdo mediante el cual las partes deciden someter a arbitraje las
controversias surgidas o que puedan surgir entre ellas respecto de una determinada relacién
juridica contractual o no contractual. Los elementos esenciales de un convenio arbitral son
pues: a) la voluntad clara e inequivoca de que las partes quieren arbitrar sus controversias
presentes o futuras y b) la fijacion de la extension de la relacion juridica a la que se refiere el
arbitraje.

El convenio arbitral tiene que constar siempre por escrito, Si no tenemos un convenio por escrito
no tenemos convenio arbitral y no es posible acceder al arbitraje. Esta formalidad de la escritura
del convenio arbitral puede manifestarse de diversas formas: a) mediante una clausula incluida
en el contrato que celebramos, b) mediante acuerdo independiente antes de que surja la
controversia 0 una vez surgida ésta, ¢) mediante el intercambio de cartas o de cualquier otro
medio de comunicacién (correos electronicos) que inequivocamente deje constancia
documental de la voluntad de las partes de someterse a arbitraje (articulo 9 de la Ley General
de Arbitraje).

El convenio arbitral puede también contener elementos secundarios tales como el
procedimiento de designacién de los arbitros, el lugar y el idioma del arbitraje, la ley aplicable, la
eleccion de la clase de arbitraje (de derecho o de consciencia, ad hoc o institucional), las reglas
del proceso, la forma de determinar los gastos arbitrales y su forma de pago, las reglas de
distribucién de los costos arbitrales, las garantias especiales para asegurar la ejecucion del
laudo asi como cualesquiera otros aspectos necesarios para el desarrollo del arbitraje.

Existen de otro lado, dos mecanismos de proteccién del convenio arbitral de cualquier
interferencia judicial que restrinja o vulnere su ejecucion, la autonomia del convenio arbitral (i) y
la excepcidn del convenio arbitral (ii). Segun la autonomia del convenio arbitral, la inexistencia,
rescision, resolucion, nulidad o anulabilidad total o parcial de un contrato o acto juridico que
contenga un convenio arbitral, no implica necesariamente la inexistencia, ineficacia o invalidez
del contrato o acto juridico que contenga el convenio arbitral (articulo 14 de la Ley General de
Arbitraje). La autonomia del convenio arbitral permite pues salvar el pacto de arbitraje de
manera separada al contrato en el que se encuentra incluido. Vale decir, si una de las partes
alega la nulidad del contrato, el convenio arbitral queda intacto y permite el acceso al arbitraje
para que sean los arbitros los que se pronuncien sobre este aspecto.

La excepcion del convenio arbitral por su parte, permite proteger el pacto de arbitraje contra
cualquier accion judicial que se promueva sobre una materia que estuviera reservada a la
decisién de arbitros o estuviera ya sometida a conocimiento de los arbitros. Las excepciones
tienen que ser invocadas por la parte interesada en el proceso judicial correspondiente y dentro
de los plazos previstos en las vias procesales respectivas. Si no se invoca la excepcién dentro
del plazo correspondiente queda sin efecto el convenio arbitral. Una vez invocada la excepcién,
el juez debera amparar la excepcioén, salvo que la materia sea manifiestamente no arbitrable y
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siempre que no esté sometida al conocimiento de los arbitros (articulo 16 de la Ley General de
Arbitraje).

6.3 Materia arbitrable

El arbitraje no comprende el universo de conflictos juridicos, s6lo pueden arbitrarse aquellas
materias sobre las cuales las partes tienen “libre disposicion”, no siendo arbitrables las materias
de “orden publico”, por su naturaleza indisponible. Un indicador usual que ayuda a determinar la
arbitrabilidad de una materia es el “contenido patrimonial” de la controversia que se deriva de
cualquier relacion juridica, contractual o no contractual. En tal sentido, puede sostenerse en
términos generales que cualquier controversia que verse sobre cuestiones patrimoniales puede
ser sometida a arbitraje, salvo cuando se encuentre inseparablemente unida a materias
indisponibles, sin tener sustantividad propia.

En este orden de ideas, el articulo 1 de la Ley General de Arbitraje establece que pueden
someterse a arbitraje las controversias determinadas o determinables sobre las cuales las
partes tienen facultad de libre disposicidn, excepto (i) las que versan sobre el estado o la
capacidad civil de las personas, ni las relativas a bienes o derechos de incapaces sin la previa
autorizacion judicial, (i) aquellas sobre las que ha recaido resolucién judicial firme, salvo las
consecuencias patrimoniales que surjan de su ejecucion, en cuanto conciernan exclusivamente
a las partes del proceso, (iii) las que interesan al orden publico o que versan sobre delitos o
faltas, salvo la cuantia de la responsabilidad civil en cuanto no hubiera sido fija en resolucién
judicial firme y (iv) las directamente concernientes a las atribuciones o funciones de imperio del
Estado, o de personas o entidades de derecho publico.

En el marco de las contrataciones y adquisiciones publicas, como hemos enunciado, el arbitraje
comprende la solucién de controversias que surgen sobre la ejecucion, interpretacion,
resolucion, inexistencia, ineficiencia o invalidez del contrato, es importante sin embargo anotar
gque existe un aspecto relacionado con el contrato que no pueden ser sometido a arbitraje: la
decisién de la Contraloria General de la Republica sobre la ejecucion de obras adicionales
superiores al quince por ciento (15%) del monto total del contrato original. En efecto, las obras
adicionales que superen el quince por ciento (15%) del monto total del contrato original, luego
de ser aprobada por el Titular del Pliego o la méxima autoridad administrativa de la Entidad,
requiere ademas para su ejecucién y pago, la autorizacién expresa de la Contraloria General y
la comprobacién de que se cuentan con los recursos necesarios, segun lo dispuesto por el
articulo 42 de la Ley N° 26850 (T.U.O.) y el articulo 266 del Reglamento, debiendo hacerse de
conocimiento de la Comision de Presupuesto y Cuenta General del Congreso de la Republica y
del Ministerio de Economia y Finanzas. Asimismo la Ley N° 27785, Ley Organica del Sistema
Nacional de Control y de la Contraloria General de la Republica, expresamente sefiala en su
articulo 23 que las decisiones que emita la Contraloria General, en el ejercicio de sus
atribuciones de autorizacion previa a la ejecucion y pago de presupuestos adicionales de obra y
a la aprobacién de mayores gastos de supervision previstas en el inciso k) del articulo 22 de la
misma ley, no podra ser objeto de arbitraje, en concordancia con lo dispuesto en el numeral 4
del articulo 1 de la Ley General de Arbitraje.

Es necesario en este punto aclarar que la Unica materia no arbitrable es la decisién sobre obras
adicionales mayores al 15% del monto del contrato original, por cuanto respecto de ellas la
Contraloria General ejerce un control previo, conforme se declara de manera expresa en el
inciso b) del articulo 41; sin embargo respecto de obras adicionales menores al 15% del monto
del contrato original el arbitraje es posible porque no estd sujeto a autorizacién de la
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Contraloria. Asimismo debe tomarse en cuenta que ha sido previsto dentro del dmbito de
aplicacion de la conciliacién y arbitraje de los articulos 272 y 273 del Reglamento en armonia
con el articulo 53° de la Ley N° 26850, el problema es que aunque en estas normas se hace
referencia a un plazo especifico, el articulo 265 no contempla ningun plazo para estos casos, de
manera que ante el vacio debe recurrirse al plazo general del articulo 53° de la Ley N° 26850.

Por dltimo, la Ley General del Sistema Nacional de Presupuesto, Ley N° 28411, dictada con
posterioridad a la Ley N° 26850 (T.U.O) y su Reglamento, ha modificado de manera tacita este
limite porcentual y ha establecido en su Quinta Disposicién Final que para el caso de obras
adicionales que superen el 10% del contrato original, luego de ser aprobadas por el Titular de la
Entidad o el Directorio de la empresa publica, segun corresponda, requieren contar previamente
para su ejecucion y pago, con la disponibilidad presupuestaria y la autorizacion expresa de la
Contraloria General, independientemente de la fecha del contrato de obra. Es decir, esta norma
viene a modificar el porcentaje de 15% del articulo 42 de la Ley N° 26850 y por consiguiente los
articulos 265 y 266 del Reglamento, de manera que en definitiva no son arbitrables las
decisiones sobre obras adicionales superiores al 10% del contrato original y si son arbitrables
los adicionales inferiores al 10%.

7. CONVENIO ARBITRAL

El articulo 41 del Reglamento estipula que los contratos incluirdn necesariamente una clausula
de solucién de controversias, en virtud de la cual toda controversia que surja durante la etapa
de ejecucion del contrato debera resolverse mediante conciliacion o arbitraje.

En caso que no se incluya la clausula correspondiente, se entendera incorporado de pleno
derecho el convenio arbitral tipo previsto en el articulo 274 del Reglamento cuyo texto es el
siguiente:

“Todos los conflictos que se deriven de la ejecucién e interpretacion del presente manera
definitiva e inapelable mediante arbitraje de derecho, de conformidad con lo establecido en la
normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado”

Esta norma asegura que todas las controversias que surjan de los contratos de adquisiciones y
contrataciones publicas se resuelvan mediante arbitraje, si las partes por cualquier motivo no
han incorporado en sus contratos respectivos una clausula de solucion de controversias, la ley
suple ese vacio y ordena la incorporacion de pleno derecho de este convenio arbitral al contrato
correspondiente.

Este convenio puede también ser adoptado por las partes, con acuerdos sobre el procedimiento
de designacion de arbitros, las condiciones que deben reunir los arbitros, las causales de
recusacion, el lugar del arbitraje, las reglas del proceso, las reglas para los gastos del arbitraje,
etc. El articulo 274 del Reglamento establece de otro lado, que en el convenio arbitral las partes
pueden encomendar la organizacion y administracion del arbitraje a una institucion de
conformidad con sus reglamentos, a cuyo efecto puede incorporarse el convenio arbitral tipo
correspondiente en el contrato. Es decir, es posible acceder al arbitraje institucional mediante
convenio arbitral que contenga un encargo expreso a determinada institucién arbitral de la
organizacion y administracién del arbitraje o mediante la adopcion de su convenio arbitral tipo.

Pero ademas esta norma establece que las partes pueden asimismo adoptar el convenio
arbitral tipo del SNCA-CONSUCODE, cuyo texto es el siguiente:

20



“Todos los conflictos que deriven de la ejecucién e interpretacion del presente contrato,
incluidos los que se refieren a su nulidad e invalidez, seran resueltos mediante arbitraje, bajo la
organizacion y administraciéon de los 6rganos del Sistema Nacional de Conciliacién y Arbitraje
del CONSUCODE y de acuerdo a su Reglamento.”

La adopcion que hagan las partes de este convenio arbitral tipo asi como de cualquier otro
convenio arbitral o acuerdo complementario que encomiende la organizacion y administracién
del arbitraje al SNCA-CONSUCODE determina la aceptacion y aplicacion de las disposiciones
del Reglamento del SNCA-CONSUCODE vy la sujecion a las decisiones de sus 6rganos. Es
preciso advertir que no se trata de un convenio arbitral que deben incorporar las partes a sus
contratos de manera obligatoria, por el contrario es una potestad de las partes adoptar este
convenio arbitral tipo o el de cualquier otra institucién arbitral o simplemente un convenio arbitral
ad-hoc.

Es necesario tener en cuenta también que este Reglamento no resulta aplicable a cualquier
arbitraje de contrataciones y adquisiciones publicas, este Reglamento solo rige para los
arbitrajes institucionales del SNCA-CONSUCODE, cuando las partes hayan encomendado
expresamente la organizacién y administraciébn de su arbitraje a los 6rganos del SNCA-
CONSUCODE. Es posible sin embargo, que sea adoptado para arbitrajes ad hoc, siempre que
las disposiciones de intervencion institucional sean adecuadas, mas en ningun caso podra ser
aplicado a un arbitraje ad hoc, cuando no ha sido expresamente estipulado por las partes.

Finalmente el articulo 275 del Reglamento establece que las partes podran establecer
estipulaciones adicionales o modificatorias del convenio arbitral, en la medida que no
contravengan las disposiciones de la Ley N° 26850 (T.U.0.), su Reglamento, las normas
complementarias dictadas por el CONSUCODE vy la Ley General de Arbitraje.

8. INICIO DEL ARBITRAJE

El articulo 273 del Reglamento establece que cualquiera de las partes tiene el derecho de dar
inicio al arbitraje dentro del plazo de caducidad “especifico” previsto en los articulos 202, 227,
232, 257, 259, 267, 268 y 269 del Reglamento y dentro del plazo “general” previsto en el
articulo 53 de la Ley para los demas casos (incluido el de obras adicionales a que se refiere el
articulo 265). Los plazos de caducidad especificos se refieren a los siguientes supuestos:

1) Nulidad de oficio del contrato: 15 dias habiles siguientes de recibida la carta notarial con
el documento que declara la nulidad del contrato (articulo 202).

2) Resolucién del contrato: 15 dias héabiles siguientes de comunicada la resolucion (articulo
227).

3) Ampliacion de plazo: 15 dias habiles posteriores a la comunicacion de esta decision
(articulo 232).

4) Valorizacion de metrados superior al 5% del contrato: 15 dias hébiles siguientes de
ocurrida la controversia (articulo 257).

5) Ampliacion de plazo de contrato de obra: 15 dias habiles posteriores a la comunicacion
de esta decision (articulo 259).

6) Resolucién de contrato de obra: 10 dias habiles siguientes a la comunicaciéon de la
resolucion (articulo 267).
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7) Recepcion de obra: 15 dias hébiles siguientes al pronunciamiento de la Entidad (articulo
268).

8) Liquidacion del contrato de obra: 15 dias habiles siguientes a la manifestaciéon por
escrito de una de las partes de que no se acoge las observaciones de la otra parte
(articulo 269).

Para estos efectos, las partes deben recurrir a la institucién arbitral a la que se sometieron en el
convenio arbitral, tratdndose de arbitraje institucional o remitir una solicitud de arbitraje a la otra
parte, tratdndose de arbitraje ad hoc.

En tal sentido, el articulo 276 del Reglamento establece que en caso las partes no se hayan
sometido a arbitraje organizado y administrado por una institucion, el proceso arbitral se inicia
con la solicitud de arbitraje dirigida a la otra parte por escrito con indicacion del convenio
arbitral, la designacién del arbitro, cuando corresponda y una sucinta referencia a la
controversia y a su cuantia.

El articulo 277 del Reglamento por su parte, establece que la parte que recibe una solicitud de
arbitraje, debera responderle por escrito dentro del plazo de diez (10) dias habiles siguientes
con indicacion de la designacion del arbitro cuando corresponde y su posicién respecto a la
controversia y su cuantia, y de ser el caso, la ampliacion de la materia controvertida.

9. ARBITROS

El articulo 53 de la Ley N° 26850 (T.U.O.) establece que el arbitraje sera resuelto por un tribunal
arbitral que podra ser unipersonal o colegiado. El articulo 278 del Reglamento establece por su
parte, que el arbitraje sera resuelto por un arbitro o por tres arbitros, segun el acuerdo de las
partes. Vale decir, la determinacion del nimero de arbitros se encuentra en manos de las partes
y sblo se admiten dos posibilidades: un arbitro o tres arbitros. Si las partes no se ponen de
acuerdo sobre el numero de arbitros, o en caso de duda, sera resuelto por arbitro Gnico.

El articulo 31 del Reglamento del SNCA-CONSUCODE por su parte, establece que los
conflictos seran resueltos por arbitro Gnico o por tres arbitros y que a falta de acuerdo entre las
partes o en caso de duda sobre el nUmero de arbitros, el Colegio de Arbitraje Administrativo
decidira el numero y la forma de composicién del tribunal arbitral. Es necesario advertir que en
este caso, en armonia con el articulo 278 del Reglamento, también se debera decidir entre un
arbitro o tres arbitros.

9.1 Designacion

En cuanto al procedimiento para la designacion de los &rbitros debe distinguirse dos
modalidades, segln se trate de un arbitraje ad hoc o un arbitraje institucional. En un arbitraje ad
hoc, para el caso de arbitro Unico, una vez que se haya respondido la solicitud de arbitraje o
vencido el plazo para su respuesta, las partes tienen diez (10) dias hébiles para la designacion
del arbitro Unico. Si las partes no se ponen de acuerdo, cualquiera de ellas podra solicitar al
CONSUCODE, en el plazo de cinco (5) dias habiles, la designacién correspondiente.

Para el caso de tres arbitros, cada parte debera designar un arbitro en su solicitud y respuesta

de la solicitud, respectivamente y estos dos arbitros designaran al tercero, quien presidira el
tribunal arbitral. Vencido el plazo para la respuesta a las solicitudes de arbitraje, sin que se
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hubiera designado al &rbitro correspondiente la parte interesada solicitara al CONSUCODE en
el plazo de cinco (5) dias la respectiva designacion.

Si una vez designados los dos arbitros, no consiguen ponerse de acuerdo sobre la designacion
del tercero dentro del plazo de cinco (5) dias habiles de recibida la aceptacion del ultimo arbitro
por las partes, cualquiera de ellas podra solicitar al CONSUCODE la designacion del tercer
arbitro dentro del plazo de cinco (5) dias habiles. Es importante sefialar aqui que las
designaciones efectuadas por CONSUCODE deben hacerse de su Registro de Neutrales y son
definitivas e inimpugnables.

En un arbitraje institucional se debera seguir lo dispuesto en el reglamento arbitral
correspondiente para la designacion de los arbitros. En un arbitraje del SNCA-CONSUCODE,
cuando se trate de arbitro Gnico, las partes deberan ponerse de acuerdo sobre su designacion
en el plazo de cinco (5) dias habiles, contado a partir de la notificacion de la contestacion a la
demanda o la contestacion a la reconvencién, de ser el caso. Cuando se trate de tres arbitros,
cada parte designara un arbitro en la demanda y contestacion respectivamente y los arbitros asi
designados deberan elegir al presidente del tribunal arbitral, salvo que el convenio arbitral
disponga una composicion diferente.

El Colegio de Arbitraje Administrativo procedera a la designacién del arbitro correspondiente
cuando las partes no se hayan puesto de acuerdo en la designacion del &rbitro Unico, o cuando
una de las partes o ambas no cumplan con designar a su arbitro, o cuando los arbitros
designados no cumplan con designar al presidente del tribunal arbitral, en el plazo de cinco (5)
dias habiles de comunicada su designacion.

En caso las partes no se hayan sometido a un arbitraje institucional o no hayan establecido
reglas sobre la aceptacion de los arbitros, cada arbitro dentro de los cinco (5) dias habiles
siguientes de haber sido comunicado con su designacién, debera dar a conocer su aceptacion
por escrito a quien lo designé o a quienes lo designaron. Se entiende que la comunicacién de la
designacion del arbitro debe hacerse con copia a la otra parte tratdndose de la designacién del
arbitro de una de las partes o con copia a las partes tratdndose de la designacion del presidente
por los dos arbitros designados, de la misma manera la aceptacién debe hacerse con copia a
la otra parte o a las partes, segun sea el caso. Si el arbitro a quien se comunica su designacion
no acepta o no comunica su aceptaciébn en el plazo sefialado, pueden presentarse tres
situaciones:

1) Si se trata de arbitro Unico, las partes pueden designar un nuevo arbitro dentro de los
cinco (5) dias hébiles siguientes, si ocurre lo mismo con el nuevo arbitro, en el plazo de
cinco (5) dias habiles cualquiera de las partes puede pedir su designacién a
CONSUCODE.

2) Si se trata del arbitro designado por una de las partes, la parte que lo designé debe
designar un nuevo arbitro dentro de los cinco (5) dias hébiles siguientes, si ocurre lo
mismo con el nuevo arbitro en el plazo de cinco (5) dias habiles la otra parte puede pedir
la designacién del arbitro ante CONSUCODE.

3) Si se trata del presidente del tribunal arbitral, los arbitros pueden designar un nuevo
arbitro dentro de los cinco (5) dias habiles siguientes, si ocurre lo mismo con el nuevo
arbitro en el plazo de cinco dias habiles (5) cualquiera de las partes puede solicitar la
designacién del arbitro ante CONSUCODE.

9.2 Requisitos
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En cuanto a los requisitos que debe reunir los arbitros, debe estarse a lo dispuesto por el
articulo 25 de la Ley General de Arbitraje que establece como requisitos: (i) ser persona natural
mayor de edad, (i) no tener incompatibilidad para actuar como arbitro y (iii) encontrarse en
pleno ejercicio de sus derechos civiles. El articulo 278 del Reglamento como requisito especial
exige ademdas que el arbitro Unico y el presidente del tribunal arbitral sean necesariamente
abogados.

En cuanto a los impedimentos para actuar como arbitros, el articulo 279 del Reglamento
contempla ocho supuestos:

1) El Presidente y los Vicepresidentes de la Republica, los Congresistas, los Ministros de
Estado, los titulares y los miembros del érgano colegiado de los organismos
constitucionalmente auténomos.

2) Los Magistrados, con excepcién de los Jueces de Paz.

3) Los Fiscales, los Procuradores Publicos y los Ejecutores Coactivos.

4) El Contralor General de la Republica.

5) Los titulares de instituciones o de organismos publicos descentralizados, los alcaldes y
los directores de las empresas del Estado.

6) El personal militar y policial en situacion de actividad.

7) Los funcionarios y servidores publicos en los casos que tengan relacion directa con la
entidad en que laboren y dentro de los méargenes establecidos por las normas de
incompatibilidad vigentes.

8) Los funcionarios y servidores del CONSUCODE.

Se trata de esta manera de asegurar una composicion del tribunal arbitral autbnoma e
independiente sin admitirse la dispensa de las partes, aunque restringiendo el impedimento en
los supuestos de los incisos 5 y 7, al ambito sectorial al que pertenecen dichos funcionarios. Es
necesario ademas concordar estos impedimentos con lo dispuesto por la Ley N° 27588, Ley
gque establece prohibiciones e incompatibilidades de funcionarios y servidores publicos asi
como de las personas que presten servicios al Estado bajo cualquier modalidad contractual y su
Reglamento, aprobado por Decreto Supremo N° 019-2002-PCM.

9.3 Recusacion

El articulo 283 establece que los arbitros pueden ser recusados por las siguientes causas: (i)
cuando se encuentren incursos en un supuesto de impedimento del articulo 279 o cuando no
cumple con el requisito de ser abogado en caso sea presidente del tribunal o arbitro Gnico
conforme lo exige el articulo 278; (ii) cuando no cumplen con las exigencias y condiciones
establecidas en el convenio arbitral y (iii) cuando existan circunstancias que generen dudas
justificadas respecto de su imparcialidad o independencia y no hayan sido excusados por las
partes en forma oportuna y expresa. Es importante destacar que este Ultimo supuesto es una
férmula general que permite evaluar en cada caso concreto si existen circunstancias que
razonablemente pueden afectar la imparcialidad o independencia de los arbitros.

Sobre el particular el articulo 282 del Reglamento estipula que los arbitros deben ser y
permanecer independientes e imparciales durante el desarrollo del arbitraje, sin mantener con
las partes relaciones personales, profesionales o comerciales. En tal sentido tienen la
obligacion de informar al momento de aceptar el cargo de cualquier circunstancia que pueda
afectar su imparcialidad e independencia, asi como en el transcurso de las actuaciones
arbitrales respecto de circunstancias sobrevenidas. Se trata pues de salvaguardar el derecho
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irrestricto de las partes a la conformacién de un tribunal con total independencia e
imparcialidad, de manera que en virtud de la informacion que se revela pueda ejercer su
derecho a recusar.

En cuanto al procedimiento de recusacion, el articulo 284 del Reglamento establece el siguiente
tramite:

1) La recusacion debe formularse ante CONSUCODE dentro del plazo de cinco (5) dias
hébiles, contado desde que la parte recusante toma conocimiento de la aceptacion del
arbitro recusado o desde que toma conocimiento de la causal sobreviniente.

2) ElI CONSUCODE, dentro del plazo de dos (2) dias habiles, pondra en conocimiento de
la otra parte y del arbitro o de los arbitros recusados la recusacion, para que, en el
plazo de cinco (5) dias hébiles, expresen lo que estimen conveniente a su derecho.

3) Si la otra parte conviene con la recusacion o el arbitro o los arbitros renuncian, se
procedera a la designacion del arbitro sustituto en la misma forma en que se designé
al &rbitro recusado.

4) Si la otra parte no conviene con la recusacion o el arbitro o los arbitros no renuncian o
no absuelven el traslado en el plazo indicado, el CONSUCODE la resolvera en un
plazo de cinco (5) dias habiles.

La resolucion del CONSUCODE que resuelve la recusacion debe ser motivada y es definitiva e
inimpugnable. Si se declara fundada la recusacion, el CONSUCODE procede a la designacién
del arbitro sustituto. El tramite de la recusacion solo suspende el proceso arbitral cuando se
trate de arbitro Unico, de dos arbitros o de tres &rbitros recusados o cuando lo ordene el tribunal
arbitral, tratindose de uno soélo de los arbitros, que seria totalmente justificado si fuera el
presidente.

En un arbitraje del SNCA-CONSUCODE dentro de los cinco (5) dias de comunicada la
designacion a los arbitros, éstos deberan comunicar a la Secretaria del SNCA-CONSUCODE su
aceptacion o inhibiciéon del cargo o, de ser el caso, la informacién sobre circunstancias que
puedan dar lugar a una posible recusacion. Es posible que los arbitros designados tengan
dudas sobre si determinadas circunstancias pueden ser impedimentos o0 bien encontrarse
incursos en alguna causal que puede ser dispensada por las partes, en estos casos es
necesario que el arbitro cumpla con informar a las partes de estos hechos para que pueda ser
dispensado en forma expresa, de ser el caso (articulo 36).

El &rbitro debe suscribir el formato de deber de declaracion con la aceptacién del cargo, el cual
comprende:

a) La declaracion, bajo juramento, de no tener impedimento alguno, directa o
indirectamente, para ejercer el cargo, garantizando su independencia respecto de las
partes y comprometiéndose a llevar a cabo el arbitraje con la debida neutralidad e
imparcialidad.

b) La declaracién, bajo juramento, de conocer las disposiciones establecidas en el
Reglamento del SNCA-CONSUCODE y demas Directivas complementarias, que se
encuentra en la capacidad profesional de atender el arbitraje, con el nivel de
especializacion y dedicacién requeridas, comprometiéndose a cumplir diligentemente
con el encargo dentro de los plazos correspondientes (articulo 35).
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Como garantia de la obligacién de informar que tienen los &rbitros de cualquier circunstancia
gue pueda dar lugar a dudas justificadas respecto de su imparcialidad o independencia, este
Reglamento exige que los arbitros declaren bajo juramento que no tienen impedimento alguno
para ejercer el cargo y que conduciran el arbitraje con la debida neutralidad e imparcialidad.
Asimismo exige que declaren bajo juramento que conocen las disposiciones establecidas en
este Reglamento, que se encuentran en la capacidad profesional de atender el arbitraje y que
cuentan con el nivel de especializacién y dedicacién requeridas para cumplir el encargo con
diligencia y dentro de los plazos establecidos. Los arbitros tienen la obligacion ademas de
informar, en cualquier estado del arbitraje y sin demora, cualquier tipo de circunstancias
sobrevinientes que puedan dar lugar a una posible recusacién o de incompatibilidad para
ejercer el cargo para que, de ser el caso, se proceda a la dispensa expresa o a la sustitucién
del arbitro.

Se contempla ademas como causal de recusacion (i) la participacion como coarbitro con el
abogado de una de las partes en otro arbitraje en curso o que haya sido laudado en los ultimos
seis (6) meses y (ii) la participacion como abogado en un arbitraje en curso o que haya sido
laudado en los ultimos seis (6) meses, en el que es o ha sido arbitro el abogado de una de las
partes. En estos casos, la Secretaria del SNCA-CONSUCODE comunicara oportunamente a las
partes si los arbitros se encuentran incursos en estas causales, de acuerdo a la informacion
institucional que maneje. Existen pues restricciones a los denominados “arbitrajes paralelos” en
la medida que pueden suscitar un espacio de comunicacién entre un arbitro con el abogado de
una de las partes o0 una situacion inversa de posiciones en otro arbitraje, que puede generar
dudas o desconfianza en la otra parte, por lo que es mejor que el arbitro se encuentre libre de
estos compromisos y si no lo esta, debera informarlo a las partes para abrir la posibilidad de
una dispensa.

La recusacioén podra ser formulada por la parte interesada dentro de los cinco (5) dias habiles
de haber sido notificado con la aceptacion del arbitro. Las recusaciones por causal
sobreviniente al desarrollo del proceso deberan formularse en un plazo de cinco (5) dias
habiles, contado a partir del momento en que se tomd conocimiento de los hechos que
configuran la causal y siempre que no haya vencido la etapa probatoria, debiendo sustentarse
con las pruebas correspondientes y particularmente, acreditarse la forma, fecha y circunstancias
en que se tomo conocimiento de la causal (articulo 37).

La recusacién formulada deberd ponerse en conocimiento del arbitro recusado y de la otra
parte, para que en un plazo de cinco (5) dias expresen lo que estimen conveniente. El arbitro
recusado puede formular su descargo y/o renunciar y la otra parte puede también formular su
descargo y/o convenir en sustituir al arbitro. Si el arbitro no renuncia y la otra parte no conviene
en sustituirlo, el Colegio de Arbitraje Administrativo resolvera la recusacion en forma definitiva
mediante resolucion motivada, dentro del plazo de diez (10) dias de absuelto el traslado por el
arbitro recusado y la otra parte o vencido el plazo para hacerlo (articulo 38).

La recusacién por causal sobreviniente no interrumpe la prosecucién del arbitraje, salvo por
decisién del tribunal, sin el voto del recusado o cuando se trate de arbitro Unico y a solicitud de
parte, por decision del Colegio de Arbitraje Administrativo. La suspension queda asi librada a la
decisién de los arbitros en el caso del tribunal arbitral y al Colegio de Arbitraje Administrativo en
el caso de arbitro Gnico segun las circunstancias particulares del caso, esto porque es posible
gue en determinados supuestos no resulte conveniente proseguir con las actuaciones si no se
cuenta con la participacion del tercer arbitro o cuando se trate de arbitro Unico, la decisién debe
tomarse atendiendo a la etapa del proceso y luego de escuchadas las partes. El levantamiento
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de la suspension que se disponga en cualquier caso, se producira de manera inmediata, una
vez que se haya declarado infundada la recusacion o cuando se haya producido la sustitucién
del arbitro recusado.

Si la recusacién se declara infundada, la parte recusante deberd pagar en montos iguales al
CONSUCODE y a la otra parte, en total, hasta un equivalente al 100% de la tasa de
administraciéon que corresponde al proceso arbitral, si la recusacion suspendié las actuaciones
arbitrales, o hasta un equivalente al 50%, si se continué con las actuaciones arbitrales, segun
decision del Colegio de Arbitraje Administrativo. EI monto que corresponde a CONSUCODE se
sumara a los gastos arbitrales que deberan pagarse junto con los anticipos correspondientes,
mientras que el monto que corresponde a la otra parte debera consignarse en el laudo arbitral a
pedido de parte (articulo 40).

Existen asimismo dos mecanismos en este Reglamento que permiten neutralizar las
recusaciones maliciosas. En primer lugar, se prevé un sistema estricto de requisitos que exige
sustentar la recusacion con las pruebas correspondientes y sobre todo acreditar la forma, fecha
y circunstancias en que se tomd conocimiento de la causal con la finalidad de evitar que las
partes puedan guardarse las recusaciones para una etapa avanzada del proceso y en segundo
lugar, se prevé un sistema de sanciones pecuniarias en caso se declare infundada la
recusacion en favor del CONSUCODE vy de la otra parte, el monto de la sancién tiene un rango
de decision de 100% si se suspendieron las actuaciones arbitrales o de 50% si no se
suspendieron, segun discrecion del Colegio de Arbitraje Administrativo.

10. PROCESO ARBITRAL

En los arbitrajes ad hoc, cuando las partes no hayan pactado las reglas del proceso, los arbitros
tienen plena libertad para su regulacion del modo que consideren mas apropiado, atendiendo a
la conveniencia de las partes y dentro de los margenes establecidos por la Ley N° 26850, su
Reglamento, las normas complementarias dictadas por el CONSUCODE vy la Ley General de
Arbitraje. Ahora bien, el articulo 285 del Reglamento estipula que tratdndose de arbitrajes ad
hoc una vez que los arbitros hayan aceptado sus cargos, cualquiera de las partes debera
solicitar al CONSUCODE dentro de los cinco (5) dias habiles siguientes, la instalacién del
tribunal arbitral. Se trata de una intervencion puntual de CONSUCODE con la finalidad de
estandarizar las reglas arbitrales y al mismo tiempo de establecer un mecanismo de monitoreo
del inicio de los arbitrajes en este sector. No se trata en ningun caso del encargo de la
organizacion y administracion del arbitraje al CONSUCODE, se trata de un arbitraje ad hoc que
Unicamente se instala en el CONSUCODE y que luego se rige por las reglas adoptadas por las
partes y los arbitros.

Al respecto la Directiva N° 03-2005-CONSUCODE-PRE ha establecido dos modelos de Acta de
Instalacion, una para Arbitro Unico y otra para Tribunal Arbitral. Estos modelos contienen reglas
estandares del proceso arbitral que deben adoptarse al momento de la instalacién del tribunal
arbitral a cargo de CONSUCODE, se entiende sin embargo que se trata de un “modelo abierto”
y flexible a la voluntad de las partes y la discrecionalidad de los &rbitros, en la medida que no se
prescinda de las “disposiciones obligatorias “ referidas a tipo de arbitraje, normativa aplicable y
publicidad y que no se contravenga la Ley N° 26850 (T.U.O.), su Reglamento y la Ley General
de Arbitraje. Si las partes han pactado con anticipacién las reglas del proceso arbitral, podran
escoger entre incorporar a sus reglas Unicamente las “disposiciones obligatorias” de estos
modelos o adoptar el modelo completo con las particularidades que decidan establecer.
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Es importante también advertir que la instalacion del tribunal arbitral constituye el punto de
partida de la tramitacion del proceso arbitral que es necesario para la determinacién de la
responsabilidad del proveedor, postor, contratista o experto independiente, en el respectivo
procedimiento sancionador, a efectos de suspender el plazo de prescripcion para denunciar las
sanciones administrativas por infraccion de los articulos 294 y 295 del Reglamento, segun lo
dispuesto por el articulo 301, inciso 2 de la misma norma.

10.1 Arbitraje ad hoc

En un arbitraje ad hoc, regido por el modelo de instalacién, el proceso arbitral tiene la siguiente
secuencia:

1) Instalacion del tribunal arbitral.

2) Demanda y contestacion.

3) Audiencia de Conciliacién y Determinacién de Puntos Controvertidos.
4) Audiencia de Pruebas.

5) Alegatos.

6) Laudo.

Es necesario observar sin embargo que el “procedimiento arbitral” en los arbitrajes ad hoc se
inicia con la solicitud de arbitraje que se remite a la otra parte y continla con la respuesta a la
solicitud y la composicién del tribunal arbitral, luego de lo cual se procede a la instalacion del
tribunal arbitral. En la instalacién, las partes ratifican la designacion de los arbitros y de comun
acuerdo con ellos, designan al secretario, determinan la ley aplicable y la clase de arbitraje, fijan
la sede arbitral y las reglas del proceso, establecen un anticipo de los honorarios de los arbitros
y del secretario arbitral y declaran abierto el proceso arbitral. Declarado abierto el proceso
arbitral, el tribunal arbitral otorga en este mismo acto, a la parte interesada en el arbitraje, un
plazo de diez (10) dias para la presentacién de su demanda, con los medios probatorios que
respalden sus pretensiones.

Una vez admitida a tramite la demanda, el tribunal arbitral correra traslado de la misma a la otra
parte por el plazo de diez (10) dias, a fin de que la conteste y, de considerarlo conveniente,
interponga reconvencion, con los medios probatorios que las respalden en cada caso. En caso
se interponga reconvencion, el tribunal arbitral correra traslado de la misma a la otra parte por el
plazo de diez (10) dias, a fin de que la conteste con los medios probatorios correspondientes.

La excepcion de incompetencia del tribunal arbitral, derivada de la inexistencia, ineficacia o
invalidez del convenio arbitral o por no estar pactado el arbitraje para resolver la materia
controvertida o parte de ella asi como cualquier otro tipo de excepciones y/o defensas previas,
deberd ser opuesta por las partes a mas tardar en la contestacion de la demanda o, con
respecto a una reconvencion, en la contestacibn a esa reconvencion. El tribunal arbitral,
decidira si resuelve este tema como cuestion previa o al momento de laudar.

Vencidos los plazos para demandar, contestar, reconvenir y contestar la reconvencion, el
tribunal arbitral citara a las partes a la Audiencia de Conciliacion y Determinacién de Puntos
Controvertidos dentro de los quince (15) dias siguientes. En esta Audiencia, los arbitros
decidiran si resuelven de manera previa o con el laudo la excepcion de incompetencia del
tribunal arbitral y luego, de ser el caso, invitaran a las partes a poner fin a la controversia
mediante un acuerdo conciliatorio. De no alcanzarse un acuerdo conciliatorio total,
determinaran los puntos controvertidos, admitiran o rechazaran los medios probatorios ofrecidos
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por las partes y, en su caso, resolveran las impugnaciones formuladas sobre los mismos y
ordenaran la actuacion de medios probatorios de oficio, sin perjuicio de hacerlo en otra etapa
del proceso arbitral.

En la misma Audiencia citaran a las partes a la Audiencia de Pruebas, dentro de los quince (15)
dias siguientes, si es que fuese necesaria la actuacion de medios probatorios y se fijaran
ademas el plazo de la etapa de actuacidn de pruebas y fijara un cronograma de actuaciones. El
plazo de la etapa probatoria podra ser ampliado antes de su vencimiento, si asi lo requiere la
naturaleza de los medios probatorios ofrecidos. El tribunal arbitral tiene asimismo la facultad de
determinar la admisibilidad, pertinencia y valor de los medios probatorios ofrecidos, pudiendo
requerir a las partes cualquier informacién adicional que considere pertinente y prescindir
motivadamente de los medios probatorios ofrecidos y no actuados, si se considera
adecuadamente informado.

Concluida la etapa de actuacién de medios probatorios, el tribunal arbitral concedera a las
partes un plazo de cinco (5) dias para que presenten sus alegatos escritos y las citara a una
Audiencia de Informes Orales. Realizada la Audiencia de Informes Orales, el Tribunal Arbitral
procedera a sefalar el plazo para laudar, el mismo que podra ser prorrogado, a su discrecion,
por quince (15) dias adicionales.

Una cuestion adicional que debe resaltarse es el articulo 287 del Reglamento, que prescribe
que cuando exista un proceso arbitral en curso y surja una controversia relativa al mismo
contrato, tratandose de arbitraje ad hoc, cualquiera de las partes puede pedir a los arbitros la
acumulaciéon de las pretensiones a dicho proceso dentro de los plazos especificos de los
articulos 202, 227, 232, 257, 259, 267, 268 y 269 y del plazo general del articulo 53 de la Ley
N° 26850 (T.U.O) para los demas supuestos, siempre que no se haya abierto todavia la etapa
probatoria. Una vez abierta esta etapa los arbitros decidiran al respecto teniendo en cuenta la
naturaleza de las nuevas pretensiones, el estado del proceso y las demas circunstancias
pertinentes.

10.2 Arbitraje SNCA-CONSUCODE
En el arbitraje del SNCA-CONSUCODE, el proceso arbitral tiene la siguiente secuencia:

1) Demanda y contestacion.

2) Composicion del tribunal arbitral.

3) Audiencia de Instalacién y Determinacion de Puntos Controvertidos.
4) Audiencia de Pruebas.

5) Alegatos.

6) Laudo.

El proceso arbitral se inicia con la interposicién de la demanda ante la Secretaria del SNCA-
CONSUCODE y debe tener el siguiente contenido:

a) ldentificacion precisa de las partes, calidad en la que intervienen y sefialamiento del
domicilio donde llevar a cabo las notificaciones asi como nameros telefénicos, fax y
correos electrénicos, de ser el caso.

b) Fundamentos de hecho y de derecho que sustentan las pretensiones planteadas.

c) Ofrecimiento de los medios probatorios que sustentan las pretensiones planteadas.
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d) Precision del monto de la cuantia de las pretensiones y la calidad en la que se reclama o
declaracion de que se trata de una cuestibn de puro derecho o de cuantia
indeterminada.

e) Referencia al convenio arbitral celebrado entre las partes.

f) Designacion del arbitro cuando se trate de tres arbitros y siempre que el convenio
arbitral no disponga otra forma de designacion o la indicacién de que se trata de arbitro
Gnico o precisién respecto de cualquier otra forma de designacion.

g) Copia del acta de conciliacién parcial, de ser el caso.

h) Comprobante de pago de la tasa de presentacion correspondiente (articulo 25).

Una vez notificada la demanda por la Secretaria del SNCA-CONSUCODE, la parte demandada
debera presentar su contestacion en el plazo de diez (10) dias con el siguiente contenido:

a) lIdentificacion de la parte, calidad en la que intervienen y sefialamiento de domicilio
donde llevar a cabo las notificaciones asi como numeros telefénicos, fax y correos
electronicos, de ser el caso.

b) Posicidn respecto de las pretensiones contenidas en la demanda y fundamentos de
hecho y de derecho que sustentan la contestacién de la demanda.

c) Ofrecimiento de los medios probatorios que correspondan.

d) Precision del monto de la cuantia de la materia controvertida o declaraciéon de que se
trata de una cuestion de puro derecho o de cuantia indeterminada.

e) Designacion del arbitro cuando se trate de tres arbitros y siempre que el convenio
arbitral no disponga otra forma de designacion o la indicacion de que se trata de arbitro
Unico o precision respecto de cualquier otra forma de designacion.

f) Comprobante de pago de la tasa de presentacidn correspondiente (articulo 26).

Asimismo la parte demandada podra interponer reconvencidn con su escrito de contestacion,
en cuyo caso debera correrse traslado a la otra parte para que pueda contestarla en el plazo de
diez (10) dias.

Las oposiciones referidas exclusivamente a la competencia institucional del SNCA-
CONSUCODE deberan ser formuladas por la parte demandada dentro del plazo de cinco (5)
dias de notificada la demanda y serdn puestas en conocimiento de la otra parte por cinco (5)
dias para que exprese lo que estime conveniente, luego de lo cual sera resuelta por el Colegio
de Arbitraje Administrativo dentro del plazo de diez (10) dias. En caso se declare fundada la
oposicion, se ordenara que las actuaciones arbitrales se archiven en forma definitiva y en caso
se declare infundada, la parte demandada contar4 con un plazo de diez (10) dias para que
conteste la demanda.

Las oposiciones al arbitraje respecto de los alcances, inexistencia, ineficacia o invalidez del
convenio arbitral o por no estar pactado el arbitraje para resolver la materia controvertida asi
como cualquier excepcion a la competencia de los arbitros, deben formularse con la
contestacién a la demanda o con la contestacion a la reconvencion. El tribunal arbitral es el
Unico competente para resolver las oposiciones al arbitraje, como cuestidn previa o al momento
de expedir el laudo.

Se trata de dos clases de oposiciones, con la primera se cuestiona la competencia del SNCA-
CONSUCODE para organizar y administrar el arbitraje, no se cuestiona el arbitraje sino
Unicamente que el arbitraje sea institucional y se encuentre a cargo del SNCA-CONSUCODE,
en estos casos la norma faculta que la institucién se pronuncie sobre su propia competencia.
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Con la segunda oposicion se cuestiona en cambio, el arbitraje por vicio en el convenio arbitral o
porque la materia controvertida no ha sido sometida a arbitraje 0 en general por cualquier
excepcidén que cuestione la competencia de los arbitros, en estos casos la norma remite la
decision a los arbitros para que se pronuncien sobre su propia competencia.

Vencido el plazo para la recusacion de los arbitros o reconstituido el tribunal arbitral y
efectuados los anticipos de honorarios, la Secretaria del SNCA-CONSUCODE convocara a
Audiencia para la instalacion del tribunal arbitral y para que se proceda a determinar los puntos
controvertidos. En esta Audiencia ademas los &arbitros podran resolver las oposiciones al
arbitraje u objeciones a su competencia o reservarse la decision al momento del laudo,
admitiran los medios probatorios ofrecidos por las partes y se pronunciaran sobre la actuacién
de los medios probatorios impugnados, ordenaran la actuacién de medios probatorios de oficio,
estableceran las reglas especiales que se ajusten a las particularidades del conflicto, precisaran
el monto de la cuantia de la materia controvertida y fijardn un cronograma tentativo de las
actuaciones arbitrales (articulo 44).

Si hubiese medios probatorios que tengan que actuarse como declaraciones de parte,
declaraciones testimoniales, pericias e inspecciones se celebrard una Audiencia de Pruebas.
Los arbitros tienen facultades para determinar de manera exclusiva la admisibilidad, pertinencia
y valor de los medios probatorios.

Concluida la etapa de actuacién de medios probatorios, el tribunal arbitral concedera a las
partes un plazo de cinco (5) dias para que presenten sus alegatos escritos y las citara a una
Audiencia de Informes Orales. Una vez presentados los alegatos y realizada la Audiencia de
Informes Orales, el tribunal arbitral expedira la resolucién que fija el plazo para laudar, el que no
podra exceder de veinte (20) dias, pudiendo ser prorrogado por quince (15) dias adicionales,
salvo que por las circunstancias particulares del caso el Colegio de Arbitraje Administrativo
disponga la extension de estos plazos a solicitud de los arbitros.

11. GASTOS ARBITRALES

El articulo 288 estipula que los arbitros pueden exigir a las partes los anticipos de honorarios y
gastos que estimen necesarios para el desarrollo del arbitraje. En un arbitraje ad hoc los gastos
arbitrales estan comprendidos por los honorarios de los arbitros y del secretario arbitral,
mientras que en un arbitraje institucional estan comprendidos por los honorarios de los arbitros
y los gastos administrativos de la institucién arbitral. En ambos casos, los honorarios deben
pagarse siempre en proporciones iguales por las partes, sin perjuicio de lo que se establezca en
el laudo arbitral sobre asuncion y distribucién de los costos arbitrales.

11.1 ¢Cbébmo se determinan los honorarios de los arbitros?

Existen muchos criterios para determinar los honorarios de los arbitros en un arbitraje ad hoc,
un pardmetro comun empero son las Tablas de Aranceles de instituciones arbitrales que
funcionan con las cuantias de las controversias aunque puede en algunos casos ser insuficiente
0 inadecuado cuando nos encontramos ante controversias con cuantia indeterminada o
controversias con pequefas cuantias y alta complejidad o viceversa. Por ello, es recomendable,
en lineas generales, tomar como referencia la Tabla de Aranceles mas competitiva del
mercado y permitir que se consideren de manera complementaria otros criterios como la
complejidad de la materia controvertida y el desarrollo de las actuaciones arbitrales. El articulo
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288 establece que en los arbitrajes ad hoc, cuando las partes no hayan pactado sobre este
aspecto, los honorarios de los arbitros deberdn determinarse teniendo en cuenta el monto en
disputa, las pretensiones de las partes, la complejidad de la materia, el tiempo dedicado por los
arbitros, el desarrollo de las actuaciones arbitrales y cualesquiera otras circunstancias
pertinentes del caso. En estos casos la tabla de Aranceles del SMCS-CONSUCODE debera ser
utilizada como marco de referencia. Los honorarios del secretario por su parte se determinan en
funcion a los mismos criterios en un porcentaje mucho menor al de los arbitros.

11.2 ¢Cdmo se pagan los honorarios de los arbitros?

Existen muchas modalidades de pago de los honorarios de los arbitros y del secretario arbitral,
un primera alternativa es exigir a las partes un primer anticipo que debe pagarse luego de la
instalacion del tribunal arbitral y como requisito para declarar la apertura del proceso y recibir la
demanda, con cargo a que luego de esta etapa se pueda hacer un reajuste de honorarios. Esta
modalidad sin embargo no facilita el desarrollo del arbitraje porque supedita su inicio y su
avance al pago de los gastos arbitrales. Una segunda alternativa, cada vez mas usada, es
instalar el tribunal arbitral, declarar la apertura del proceso, fijar un primer anticipo que debe ser
pagado por las partes con la presentacién de su demanda y contestacién respectivamente, con
cargo a determinar nuevos anticipos en etapas posteriores conforme se avanza con el proceso
arbitral, de manera que al final, la suma de todos los anticipos constituye el costo del arbitraje
gue se consigna en el laudo arbitral. Este sistema de anticipos regulado en el Reglamento del
SNCA-CONSUCODE ha sido también adoptado en los modelos de actas de instalacion
dictados por CONSUCODE.

En un arbitraje institucional, los honorarios de los arbitros y la tasa administrativa se determinan
en funcién a la Tabla de Aranceles de la institucion arbitral y por criterios complementarios
como la complejidad de la materia controvertida y el desarrollo de las actuaciones arbitrales,
solo si estuviera previsto en el reglamento arbitral o en las reglas especiales. En cuanto a la
forma de pago de los gastos arbitrales, puede adoptarse el sistema de pago total para abrir el
proceso o0 puede seguirse el sistema de anticipos durante el transcurso de las actuaciones
arbitrales, segln lo que establezca el reglamento arbitral. Si el procedimiento arbitral comienza
con una peticion o solicitud de arbitraje ante la institucion arbitral, los honorarios se determinan
en funcién a la cuantia consignada en la peticion de arbitraje y en la respuesta a la peticion y
puede exigirse luego de la instalacién como requisito para declarar abierto el proceso y recibir la
demanda. Si en cambio, el procedimiento arbitral comienza con la demanda de arbitraje, los
honorarios se determinan en funciébn a la demanda y la contestacion y en su caso, la
reconvencion y su contestacion y se exigen mediante anticipos durante el transcurso de las
actuaciones arbitrales.

El SNCA-CONSUCODE cuenta con una Tabla de Aranceles aprobada por Resolucion N° 319-
2002/CONSUCODE/PRE que sirve de base para el célculo de la retribucion econémica de los
arbitros y de la institucién arbitral. La Secretaria del SNCA-CONSUCODE esta facultada para
determinar el monto y oportunidad de pago de los anticipos de gastos arbitrales, una vez
presentada la demanda y contestacion y, de ser el caso, la reconvencion y su contestacion. Es
necesario que las partes paguen el primer anticipo para que se proceda a convocar a la
Audiencia de Instalacion y Determinacién de Puntos Controvertidos. Si las partes no cumplen
con el pago de este primer anticipo no puede llevarse a cabo esta Audiencia, Yy tratandose de
los demas anticipos, la falta de pago determinara que el tribunal ordene la suspension del
proceso. Si transcurren treinta (30) dias de suspension del proceso sin que las partes hayan
cumplido con los pagos correspondientes, la Secretaria del SNCA-CONSUCODE o el tribunal
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arbitral, segun se trate del primer o demas anticipos, ordenara el archivo de las actuaciones
arbitrales, sin perjuicio de los alcances y efectos del convenio arbitral (articulos 67 y 69).

La Secretaria del SNCA-CONSUCODE cuenta asimismo con atribuciones para formular
liquidaciones separadas de los gastos arbitrales en funcién de la calidad y la cuantia de las
pretensiones reclamadas con la finalidad de neutralizar las reconvenciones maliciosas que
muchas veces se interponen para elevar los costos arbitrales y obstaculizar el arbitraje. En
efecto, como la regla general es aplicar la Tabla a la sumatoria de todas las pretensiones de las
partes (cuantia total) y distribuir los gastos arbitrales en proporciones iguales, cuando se
interponen pretensiones con cuantias elevadas los honorarios resultan demasiado elevados y
en consecuencia dificiles o imposibles de pagar y el arbitraje se trunca por falta de pago. Esto
no sucede en cambio, con la liquidacion separada de gastos arbitrales para cada parte, en
funcién a la calidad y cuantia de sus pretensiones, por cuanto éstas sélo serdn sometidas a
conocimiento del tribunal arbitral una vez que la parte haya pagado los gastos arbitrales
correspondientes; es decir si una parte intenta maliciosamente aumentar los costos arbitrales
con cuantias elevadas para frustrar el arbitraje, deberd pagar los costos resultantes de la
liquidacién para someter dichas pretensiones a conocimiento del tribunal arbitral, si no lo hace
el arbitraje no se trunca sigue su curso con las pretensiones sometidas por la otra parte
(articulos 68 y 69).

Un Ultimo supuesto a examinar es la posibilidad de intervencion del CONSUCODE para resolver
de manera definitiva e inimpugnable la discrepancia surgida entre las partes y los arbitros,
respecto de la devolucién de honorarios en caso de renuncia o recusacion declarada fundada
(articulo 2888 del Reglamento). Al respecto la Directiva N° 04-2005-CONSUCODE/PRE declara
gue en estos supuestos las partes tienen el derecho a que el arbitro les devuelva una parte
proporcional de los honorarios percibidos, atendiendo al estado del proceso en el momento que
se aparta del mismo y establece que en caso de discrepancia la parte interesada puede
presentar una solicitud ante el CONSUCODE, quien pondra en conocimiento de los arbitros
para que en el plazo de tres (3) dias informen del estado del proceso y de los honorarios que
hubiesen percibido, luego de lo cual procederd a resolver la solicitud de devolucién, bajo el
siguiente modelo de referencia:

Etapa del Actuaciones arbitrales Porcentaje a | Porcentaje a
Proceso favor del favor del
arbitro arbitro

Instalacién del
Tribunal
Arbitral o
Arbitro Unico

Postulacion Presentaciéon de 5% 20 %
Demanda
Presentaciéon de 5%
Contestacion de
Demanda
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Presentacion de 5%
Reconvencion

Presentaciéon de 5%
Contestacion de
Reconvencioén

Audiencia de Conciliacion 5% 25%
Determinacion
de Puntos Determinacién de Puntos 15 %
Controvertidos Controvertidos

Medios Probatorios 5%
Audiencia de Inspeccion, Peritaje, 5% 5%
Pruebas Constatacion

Audiencia de
Informes
Orales

Laudo Arbitral 50 % 50 %

12. LAUDO Y RECURSOS

El articulo 53 de la Ley N° 26850 (T.U.O.) establece que el laudo arbitral sera inapelable,
definitivo y obligatorio para las partes mientras que el articulo 289 del Reglamento sefiala que el
laudo arbitral es definitivo e inapelable, tiene el valor de cosa juzgada y se ejecuta como una
sentencia. El articulo 62 del Reglamento del SNCA-CONSUCODE por su parte, establece que
el laudo es definitivo e inapelable y tiene el valor de cosa juzgada.

En un arbitraje del SNCA-CONSUCODE todas las resoluciones y el laudo arbitral se dictan por
mayoria de votos de los arbitros y en caso de falta de mayoria, decide el voto del presidente del
tribunal arbitral. Los &rbitros no pueden abstenerse o inhibirse de votar al momento de laudar y
estan obligados, de ser el caso, a expresar y sustentar su voto en discordia, el mismo que sera
notificado a las partes junto con el laudo (articulo 56).

El laudo expedido por el tribunal arbitral debe tener la siguiente estructura y contenido:

a) Una parte expositiva, en la que se indiquen los antecedentes, un resumen de las
alegaciones y posiciones de las partes y la determinacion de los puntos controvertidos.

b) Una parte considerativa, en la que se desarrolle el andlisis de cada uno de los puntos
controvertidos, la evaluacion y valoracion de los medios probatorios en que se sustente
la decisién y los fundamentos de hecho y de derecho para admitir o rechazar las
pretensiones y defensas de las partes.
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¢) Una parte resolutiva, en la que se expone la decision del tribunal arbitral respecto de
cada uno de los extremos del petitorio y donde se detalle, de ser pertinente, lo que las
partes deben hacer o dejar de hacer para cumplir con el laudo en todos sus extremos
(articulo 58).

Una vez expedido el laudo, las partes podran pedir al tribunal arbitral la correccién, integracion
y/o aclaracién del laudo que considere conveniente dentro del plazo de cinco (5) dias de
notificado el laudo. Las correcciones podran ser resueltas de plano por el tribunal arbitral en el
plazo de cinco (5) dias de interpuestos. Las integraciones y aclaraciones deben ponerse en
conocimiento de la otra parte por un plazo de cinco (5) dias a fin de que exprese lo que estime
conveniente, luego del cual el tribunal arbitral resolvera dentro de los diez (10) dias siguientes.
Las correcciones, integraciones y aclaraciones dispuestas por el tribunal arbitral de oficio o a
pedido de parte forman parte del laudo y no devengan honorarios adicionales.

El articulo 289 del Reglamento establece ademas que el laudo arbitral asi como sus
correcciones, integraciones y aclaraciones deberan ser remitidos al CONSUCODE por el arbitro
Unico o el tribunal arbitral en el plazo de cinco (5) dias habiles de notificado a las partes, para
gue pueda ejecutarse en la via correspondiente. El depdsito del laudo en CONSUCODE es un
requisito indispensable para su ejecucién, se trata esta vez de reunir informacién para la
difusion de criterios jurisprudenciales y al mismo tiempo de establecer un mecanismo de
monitoreo del fin de los arbitrajes en este sector.

Al respecto la Directiva N° 02-2005-CONSUCODE/PRE establece que el arbitro Gnico o el
presidente del tribunal arbitral deben remitir al CONSUCODE copia impresa del laudo y su
transcripcion en medios electromagnéticos y que vencido el plazo de cinco (5) dias para la
remisién del laudo sin que se haya verificado, el Titular del Pliego o la maxima autoridad
administrativa de la Entidad, que es parte en el arbitraje, debera remitir bajo responsabilidad
copia impresa del laudo a CONSUCODE. Esto no impide sin embargo impide que la parte
interesada deposite el laudo ante CONSUCODE frente al incumplimiento de los arbitros.

12.1 Recurso de Anulacién

El recurso de anulacién debe interponerse dentro de los diez (10) dias siguientes de notificado
el laudo arbitral o, en su caso, de la resolucién que resuelve el recurso de correccion,
integracién y/o aclaracién, directamente ante la Sala Civil de la Corte Superior del lugar de la
sede del arbitraje competente al momento de presentar la anulacién (articulo 71 de la Ley
General de Arbitraje). Interpuesto el recurso, la parte impugnante debera cumplir con comunicar
y acreditar ante el tribunal arbitral su interposicion, dentro de los tres (3) dias habiles siguientes
de vencido el plazo correspondiente; en caso contrario el tribunal arbitral, a pedido de la otra
parte, podra declarar el laudo consentido y ejecutoriado.

Una vez expedido el laudo, no existe manera de verificar si el laudo ha sido objeto de anulacion
en el Poder Judicial sino hasta que se reciba la notificacién judicial, que puede tomar dias,
semanas o aun meses, de manera que para despejar esta incertidumbre la norma ha previsto la
obligacién de informar de este hecho al tribunal arbitral hasta tres (3) dias después de vencido
el plazo para interponer el recurso. Si no se informa, aun cuando se haya interpuesto el recurso,
la sancion es drastica, por cuanto puede declararse el laudo consentido y ejecutoriado y en
consecuencia procederse a la ejecucion de las garantias de fiel cumplimiento y las garantias
adicionales, de ser el caso, conforme lo dispuesto por el inciso 2 del articulo 221 del
Reglamento.
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Son requisitos de admisibilidad del recurso de anulacion la indicacién precisa de las causales
de anulacion, debidamente fundamentada y probada, una copia simple del laudo arbitral y en su
caso de las resoluciones que resuelven los recursos de correccion, integracion y aclaracion y
las notificaciones correspondientes y si se hubiera pactado en el convenio arbitral o dispuesto
en el reglamento arbitral como requisito de interposicion del recurso, el recibo de pago o
comprobante de depdésito en cualquier entidad bancaria o fianza solidaria por la cantidad a favor
de la parte vencedora (articulo 72 de la Ley General de Arbitraje).

Asimismo el articulo 289 del Reglamento sefiala que para interponer este recurso podra
establecerse como requisito que la parte impugnante acredite la constitucidn de fianza bancaria
a favor de la parte vencedora y por la cantidad que el laudo determine pagar a la parte vencida.
Bajo este marco normativo, el articulo 63 del Reglamento del SNCA-CONSUCODE establece
gue para interponer el recurso de anulacién, la parte impugnante debera acreditar la
constitucion de fianza bancaria a favor de la parte vencedora y por la cantidad que el laudo
determine pagar a la parte vencida. Si el recurso de anulacion es desestimado, el tribunal
arbitral podra ordenar la ejecucidon de la fianza bancaria constituida como garantia del
cumplimiento del laudo. Se trata de esta manera de neutralizar la interposicién maliciosa de
recursos de anulacion y garantizar el cumplimiento oportuno del laudo.

El recurso de anulacién tiene por objeto la revision de su validez, sin entrar al fondo de la
controversia y se resuelve declarando su validez o su nulidad, esta prohibido la revisién del
fondo de la controversia, bajo responsabilidad. En tal sentido, puede interponerse sélo por las
siguientes causales previstas en el articulo 73 de la Ley General de Arbitraje:

1) La nulidad del convenio arbitral, siempre que quien lo pida lo hubiese reclamado ante los
propios arbitros al presentar sus pretensiones o defensas iniciales.

2) No haber sido debidamente notificado de la designacién de un arbitro o de las
actuaciones arbitrales o no haber podido hacer valer sus derechos, siempre y cuando se
haya perjudicado de manera manifiesta el derecho de defensa, siendo el incumplimiento
u omision objeto de reclamo expreso en su momento por la parte que se considere
afectada, sin ser subsanado oportunamente.

3) No haberse ajustado la composicion del tribunal arbitral al convenio de las partes, salvo
gue dicho convenio estuviera en conflicto con una disposicion legal de la que las partes
no pudieran apartarse (Ley N° 26850, su Reglamento o Ley General de Arbitraje) o, a
falta de convenio, que no se han ajustado a dichas disposiciones, siempre que la
omisién haya sido objeto de reclamo expreso en su momento por la parte que se
considere afectada, sin ser subsanado oportunamente.

4) No haberse laudado con las mayorias requeridas.

5) Haberse expedido el laudo fuera del plazo, siempre que la parte que invoque esta causal
lo hubiera manifestado por escrito a los arbitros antes de ser notificada con el laudo.

6) Haberse laudado sobre materia no sometida expresa o implicitamente a la decision de
los arbitros. En estos casos, la anulacion afectara sélo a los puntos no sometidos a
decisibn o no susceptibles de ser arbitrados, siempre que los mismos tengan
sustantividad propia y no aparezcan inseparablemente unidos a la cuestion principal.

Una vez recibido el recurso, la Corte Superior oficiara al arbitro o presidente del tribunal arbitral
para la remision del expediente dentro del plazo de cinco (5) dias, bajo apercibimiento de multa
del 50% de una Unidad Impositiva Tributaria. Recibido el expediente, dentro del plazo de tres
(3) dias debera resolver de plano concediendo o denegando la admisién. Si se admite el
recurso concedera a la otra parte un plazo de cinco (5) dias para que exponga lo conveniente a
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su derecho y ofrezca los medios probatorios correspondientes. Los medios probatorios se
actuaran en el plazo de diez (10) dias, luego de lo cual se sefialara fecha para la vista de la
causa dentro de los diez (10) dias siguientes y se resolvera dentro de los diez (10) dias
siguientes a la vista de la causa. Contra lo resuelto por la Corte Superior sélo procede recurso
de casacién cuando el laudo hubiera sido anulado total o parcialmente.

Las sentencias que resuelven de manera definitiva el recurso de anulacién, deberan ser
remitidas al CONSUCODE por la parte interesada en el plazo de cinco (5) dias habiles de
notificadas, para que pueda ejecutarse el laudo en la via correspondiente, segun lo previsto en
el articulo 289 del Reglamento.

12.2 Ejecucidn

El laudo arbitral tiene valor equivalente al de una sentencia y es eficaz y de obligatorio
cumplimiento desde su notificacion a las partes. Si la parte obligada no cumple con lo ordenado
por el laudo, la parte interesada podra solicitar su ejecucion forzosa ante el Juez Especializado
en lo Civil del lugar de la sede del arbitraje que corresponda en la fecha de solicitud, debiendo
acompafar copia del convenio arbitral, del laudo arbitral y, en su caso, de la sentencia que
resuelve el recurso de anulacién asi como la constancia de depoésito del laudo ante
CONSUCODE.

El laudo se ejecutard como una sentencia sin admitir otra oposicion que la basada en la
interposicion y pendencia de la anulacion debidamente acreditada, en cuyo caso el juez
suspendera la ejecucién. El juez declarara improcedente de plano cualquier otra oposicion,
basada en razones distintas al cumplimiento. Los autos en la etapa de ejecucibn no son
susceptibles de medio impugnatorio alguno, por lo que el juez ejecutor esta prohibido, bajo
responsabilidad, de admitir apelaciones o articulaciones que entorpezcan la ejecucion del laudo,
siendo nula la resolucion respectiva (articulos 84, 85 y 86 de la Ley General de Arbitraje).

Finalmente el articulo 53 de la Ley N° 26850 (T.U.O.) establece que el arbitraje y la conciliacion
regulados en esta ley se desarrollan en armonia con el principio de transparencia, pudiendo el
CONSUCODE disponer la publicacion de los laudos y actas de conciliacion. La norma deja en
manos del CONSUCODE la decision discrecional de publicar los laudos y actas de conciliacién
que puedan ser de interés general y con la finalidad de hacer de conocimiento publico los
criterios utilizados para resolver las controversias en este sector.

13. TRIBUNAL ARBITRAL PERMANENTE.-

El articulo 291 establece que el CONSUCODE conformard uno o mas tribunales arbitrales
especiales para atender las controversias derivadas de contratos u 6rdenes de compras o
servicios originados en adjudicaciones de menor cuantia y cuyo monto no supere las 5 UIT.
Esta es una alternativa que viene a cubrir un ancha franja de conflictos de menor cuantia que
por los costos arbitrales no podian acceder al sistema y quedaban finalmente abiertos o sin
proteccién. Es necesario sin embargo, antes de su implementacion, que se regule un
procedimiento arbitral, para estos casos que sea sumario desprendido de formalismos y
tecnicismos con la finalidad de obtener una decision de manera rapida y eficiente.

V. PROBLEMAS RECURRENTES

Trataremos a continuacion de presentar algunos de los problemas mas recurrentes que se
observan en la practica arbitral.
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1. NORMA ARBITRAL APLICABLE

Un primer problema se encuentra en determinar el mecanismo de solucién de controversias que
debe aplicarse a las controversias surgidas hoy de contratos celebrados bajo la vigencia de
leyes anteriores. Sobre el particular la Directiva N° 003-2001-CONSUCODE/PRE establece que
las adquisiciones y contrataciones cuyos contratos hayan sido celebrados antes de la vigencia
del T.U.O. de la Ley N° 26850 aprobado por Decreto Supremo N° 012-2001-PCM, se rigen por
las normas contenidas en el Reglamento Unico de Adquisiciones (RUA), el Reglamento Unico
de Licitaciones y Contratos de Obras Publicas (RULCOP), el Reglamento General de
Actividades de Consultoria (REGAC), la Ley N° 26850 y su Reglamento aprobado por Decreto
Supremo N° 039-98-PCM, segln corresponda (Disposicién Especifica 1).

Quiere esto decir que, en cuanto a la solucion de controversias, en cada caso se debera
atender a lo dispuesto en las respectivas normas, en consecuencia lo s contratos celebrados
bajo la vigencia de la Ley N° 26850 y su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo N° 039-
98-PCM, se regiran por estas normas y siendo que la cldusula arbitral forma parte de estos
contratos, debera también regirse por las disposiciones arbitrales contenidas en ellas. En tal
sentido, se establece que las controversias que surjan durante la ejecucion de los contratos
derivados de licitaciones publicas y concursos publicos, convocados al amparo de la Ley N°
26850 y su Reglamento (Decreto Supremo N° 039-98-PCM), son resueltas mediante el
procedimiento de arbitraje, regulado en dichas normas (Disposicion Especifica 4).

En suma, si el contrato se celebro bajo la vigencia de la Ley N° 26850 y el D.S. N° 039-98-PCM,
el arbitraje se regir4 por las normas arbitrales contenidas en ellas. En cambio, si el contrato se
celebré bajo la vigencia del T.U.O. de la Ley N° 26850 aprobado por Decreto Supremo N° 012-
2001-PCM y del T.U.O. de su Reglamento aprobado por Decreto Supremo N° 013-2001-PCM,
el arbitraje se regira por las normas arbitrales contenidas en ellas. De otro lado, la Directiva N°
001-2005-CONSUCODE/PRE establece que las controversias referidas a contratos suscritos a
partir del 29 de diciembre de 2004, se resolveran mediante conciliacion y/o arbitraje,
sujetandose los aspectos procedimentales y/o procesales de estos medios a lo previsto en el
T.U.O. de la Ley N° 26850, aprobado por Decreto Supremo N° 003-2004-PCM y su
Reglamento, aprobado por Decreto Supremo N° 084-2004-PCM (Disposicion Especifica). Es
decir, si el contrato se celebrd bajo la vigencia del T.U.O. de la Ley N° 26850, aprobado por
Decreto Supremo N° 012-2001-PCM y su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo N° 013-
2001-PCM,; el arbitraje se regird por las normas arbitrales contenidas en ellas, en cambio, si el
contrato se celebrd bajo la vigencia del T.U.O. de la Ley N° 26850, aprobado por Decreto
Supremo N° 083-2004-PCM y su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo N° 084-2004-
PCM (a partir del 29 de diciembre de 2004), el arbitraje y/o la conciliacién se rige por las normas
contenidas en ellos. La distincion es importante porque nos encontramos en cada caso con
regulaciones arbitrales disimiles.

Un interesante problema se suscita cuando las licitaciones y concursos publicos han sido
realizados bajo la vigencia de una ley y el contrato ha sido celebrado bajo la vigencia de otra
ley. En estos casos, tratandose de un contrato suscrito bajo la vigencia del T.U.O. de la Ley N°
26850 aprobado por Decreto Supremo N° 083-2004-PCM respecto de una licitaciéon o concurso
publico realizado bajo la norma anterior, la Directiva N° 001-2005-CONSUCODE/PRE despeja
toda duda y establece expresamente que le es aplicable las normas arbitrales del T.U.O. de la
Ley N° 26850, aprobado por Decreto Supremo N° 083-2004-PCM y de su Reglamento,
aprobado por Decreto Supremo N° 084-2004-PCM y tratdndose de un contrato suscrito bajo la
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vigencia del T.U.O. de la Ley N° 26850, aprobado por Decreto Supremo N° 012-2001-PCM,
respecto de una licitacibn o concurso publico realizado bajo la norma anterior, deben
concordarse las Disposiciones Especificas 1 y 4 de la Directiva N° 003-2001-
CONSUCODE/PRE vy aplicarse la norma vigente al momento de su celebracién (criterio ademas
recogido en la Primera Disposicion Final del Decreto Supremo N° 013-2001-PCM), es decir, las
normas arbitrales del Decreto Supremo N° 012-2001-PCM y Decreto Supremo N° 013-2001-
PCM.

2. CONVENIOS ARBITRALES INSTITUCIONALES

Un segundo problema se suscita con los convenios arbitrales y el sometimiento a la
organizacion y administracion del arbitraje a una institucién arbitral, muchas veces existen
dudas respecto a este encargo porque soOlo se hace referencia a la aplicacion de los
Reglamentos de determinada institucion y otras veces porque se mencionan varias instituciones
arbitrales al mismo tiempo. Esta situacion puede generar cuestionamientos sobre la
competencia de la institucion arbitral para encargarse de la gestion del arbitraje, de manera que
es recomendable que cuando redactemos un convenio arbitral institucional, el encargo de
organizacion y administracién del arbitraje sea expreso, se refiera a la aplicacion de sus
Reglamentos y a la sujecion de las decisiones de sus érganos y recaiga sobre una sola
institucion o, en todo caso, para mayor seguridad debe adoptarse el convenio arbitral tipo de
determinada institucion, cuidando de agregar estos elementos si no los tuvieran.

El sometimiento a un arbitraje institucional permite dejar de lado las normas sobre solicitud y
respuesta de arbitraje, designacion y aceptacion de arbitros, procedimiento de recusacion,
instalacién del tribunal arbitral, acumulacién de procesos y gastos arbitrales del Reglamento y
permite la aplicacion de las disposiciones correspondientes del reglamento arbitral. Es
importante revisar las disposiciones del reglamento de la institucién arbitral a la que estamos
encomendando el arbitraje, de manera que cuente con disposiciones adecuadas que
favorezcan el desarrollo del arbitraje. En nuestro medio el Reglamento del SNCA-CONSUCODE
constituye uno de los reglamentos mas completos que permite un manejo eficiente del arbitraje
con amplios margenes de flexibilidad y discrecionalidad y con facultades de supervisiéon y
control a cargo de la institucion arbitral.

3. DESIGNACION DE ARBITROS

Un tercer problema recurrente es la designacion de los arbitros, existen muchas dificultades en
la composicion del tribunal arbitral que perjudican un desarrollo eficiente del arbitraje. En primer
lugar debemos mencionar el asunto de la ética en los arbitros, en ocasiones las partes por
ignorancia o por mala fe designan “arbitros parcializados” para constituir el tribunal arbitral, los
arbitros no deben representar los intereses de ninguna de las partes y deben ejercer el cargo
con estricta imparcialidad e independencia, en tal sentido no deben tener ninguna relacién con
las partes ni mantener comunicacion con una sola de ellas durante el curso del proceso arbitral.
Es importante ademas que los arbitros procuren no participar en “arbitrajes paralelos”, en los
que tienen que compartir la condicion de arbitro con el abogado de una de las partes del
arbitraje en curso o en los que uno de los abogados es arbitro en un arbitraje en curso en el que
él es abogado. En otras palabras, los arbitros deben participar en los arbitrajes sin tener
ninguna relacién con los abogados de ese arbitraje en otro proceso arbitral en curso.

En segundo lugar, se encuentra el tema de la composicidn del tribunal arbitral, las partes tienen
la libertad de elegir Gnicamente entre un arbitro o tres arbitros, debiendo ser el arbitro Unico y el

39



presidente del tribunal necesariamente abogados, asimismo deben observar los requisitos para
la designacion de arbitros, los impedimentos para actuar como arbitros y las causales de
recusacion establecidas en el Reglamento, que son aplicables tanto para un arbitraje ad hoc
como para un arbitraje institucional. En este Ultimo caso las disposiciones correspondientes del
reglamento arbitral deben ser supletorias a éstas.

Se observa que existe confusion y cuestionamiento en cuanto a la forma de composicion del
tribunal arbitral, por cuanto aun cuando se trata de un arbitraje de Derecho, sélo se exige que el
presidente del tribunal sea abogado. Desde la perspectiva del legislador, la presencia del
abogado permite garantizar la aplicacién de las normas administrativas asi como la observancia
de las garantias procesales (derecho de igualdad y defensa de las partes), mientras que la
presencia de otros profesionales (como los ingenieros) permite que la materia controvertida sea
analizada directamente con conocimientos técnicos y especializados. De manera que la
composicion mixta del tribunal arbitral puede favorecer la resolucién del conflicto, mas aun si
tomamos en cuenta que muchas veces las propias normas legales contienen férmulas o
procedimientos técnicos que sélo pueden ser aplicados e interpretados por técnicos y que en
otras ocasiones, las soluciones normativas suelen ser distintas a las practicas técnicas de uso
generalizado y es necesario buscar un punto de equilibrio. La labor de ingenieros y abogados
puede complementarse de manera adecuada y evitar también la designacion de peritos. En
cualquier caso, se trata de una exigencia de la estructura particular que se impone sobre la
estructura general y que debe ser respetada en todos los casos, ya sea que se trate de un
arbitraje ad hoc o un arbitraje institucional.

4. HONORARIOS Y GASTOS

Un cuarto problema recurrente es el asunto de la fijacion y forma de pago de los honorarios de
los arbitros, las partes se encuentran muchas veces inermes frente a la fijacion de honorarios
de los arbitros. Para estos casos, es importante que en los arbitrajes ad hoc, las partes pacten
en su convenio arbitral la aplicacion de determinada Tabla de Aranceles para la fijacién de
honorarios y gastos arbitrales asi como la forma de pago. Cuando se trata de arbitrajes
institucionales, es muy importante verificar las Tablas de Aranceles de la institucion a la que
estamos encomendando el arbitraje, para conocer de antemano su estructura de costos. En
nuestro medio la Tabla de Aranceles del SNCA-CONSUCODE es un indicador razonable de
honorarios con una escala de tramos y topes maximos que no sélo se aplica a los arbitrajes
institucionales del SNCA-CONSUCODE sino que también sirve de marco de referencia en un
arbitraje ad hoc. En cualquier caso, ya sea que se trate de un arbitraje ad hoc o institucional y
dependiendo el monto y la forma de pago, es posible que las partes pidan la reconsideracién de
los honorarios o su fraccionamiento ante los arbitros sin perjuicio de la prosecucién del arbitraje.

5. APLICACION DEL CODIGO PROCESAL CIVIL

Un quinto problema es la cuestion de la aplicacion supletoria del Codigo Procesal Civil en virtud
de su primera disposicion complementaria. El arbitraje y el proceso judicial tienen una
estructura, naturaleza y logica diferente, de manera que constituye un grave error trasladar la
norma procesal civil a un arbitraje; esta distorsion producto de la ignorancia y muchas veces la
mala fe de los operadores juridicos no permite el desarrollo eficiente del arbitraje, limita la
discrecionalidad de los arbitros y la flexibilidad del proceso y desemboca, a fin de cuentas, en
una “judicializacion del arbitraje”. Sobre el particular es importante advertir que la Ley General
de Arbitraje no es un “cédigo arbitral” que debe de regular todos y cada uno de los supuestos
de una dinamica procesal, es sélo un “marco normativo” abierto a la autonomia de la voluntad
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de las partes y a la discrecionalidad de los &rbitros, segun las circunstancias particulares del
caso; en tal sentido se reconoce la libertad de regulacién del proceso por las partes, para que
puedan adoptar reglas que se ajusten a las necesidades del conflicto sin recurrir a normas
generales elaboradas para otro escenario de conflicto.

Asi pues, muchos aspectos que requieren de un mayor desarrollo en la ley deben ser suplidos
por las reglas particulares de las partes o por los reglamentos arbitrales de las instituciones
arbitrales y, si aun asi, existieran vacios o deficiencias deben ser los arbitros los que de manera
discrecional resuelvan del modo que consideren conveniente. La norma procesal civil ofrece
una entre muchas soluciones que puede tener una determinada cuestion, los arbitros no tiene
por qué seguir este camino, pueden evaluar muchas posibilidades y tomar la alternativa mas
adecuada, segun las circunstancias particulares del caso y teniendo en consideracién la
importancia gravitante de la autonomia de la voluntad en el arbitraje. En este orden de ideas,
los arbitros puede decidir discrecionalmente cuestiones relativas a acumulaciones, intervencion
de terceros, excepciones, actuacién de pruebas, medidas cautelares, etc. sin ataduras a la
norma procesal civil. Es importante destacar, en este sentido, el articulo 77 del Reglamento del
SNCA-CONSUCODE que establece que en caso de deficiencia o vacio de las disposiciones del
Titulo 2 del Reglamento, seran de aplicacién sé6lo el convenio arbitral, las normas pertinentes
sobre contrataciones y adquisiciones del Estado, la Ley General de Arbitraje y, en udltima
instancia, el tribunal arbitral resolverd en forma definitiva del modo que considere mas
apropiado.

VI. ACTIVIDADES DE APRENDIZAJE — ESTUDIOS DE CASOS
1. DINAMICA DE DISCUSION

Pueden formarse grupos de cinco participantes y plantearles los siguientes temas e items de
discusion:

a) Etica en los &rbitros

e Casos de designaciones recurrentes de un mismo Aarbitro por una misma parte en
diferentes arbitrajes.

e Casos en los que los arbitros se comunican con la parte que los design6 durante el
transcurso del arbitraje.

e Casos en los que el arbitro y el abogado de un arbitraje son coarbitros en otro arbitraje
simultaneo.

e Casos en los que el arbitro participa en un arbitraje simultaneo como abogado y el
arbitro en este arbitraje es el abogado en aquel arbitraje.

e Casos en los que los arbitros han sido abogados o asesores de una de las partes.

b) Abogados versus ingenieros
e Casos en los que se producen divergencias de interpretacion.
e Casos en los que se requiere la intervencién de un perito.

e Casos de vacios sobre aspectos técnicos en la legislacion.
e Casos en los que los arbitros ingenieros hacen laudo en mayoria.
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c) Discrecionalidad y flexibilidad

e Casos en los que una de las partes exige la aplicacion del Cédigo Procesal Civil.

e Casos en los que las partes no cumplen con los plazos establecidos por el tribunal.
e Casos de rebeldia.

e Casos de medios probatorios extemporaneos.

e Casos de excepciones a la competencia del tribunal.

e Casos de medidas cautelares.

d) Honorarios y forma de pago

e Casos de honorarios excesivos.

e Casos de falta de pago.

e Casos de reconvenciones maliciosas.

Casos que hacen depender el derecho de defensa al pago de honorarios.
Casos de devolucion de honorarios por sustitucion del arbitro.
e Casos en los que se exige los honorarios anticipados sin avance del proceso.

Este tipo de dinamicas permiten generar espacios de discusion y andlisis de casos
controvertidos, conocer los puntos de vista de los participantes y confrontar sus ideas y
posibilita ademas una orientacion practica para cada caso en particular.

2. DINAMICA DE ACTUACION
a) Audiencia de Conciliacién

Pueden formarse grupos de tres participantes, de manera que sean os partes en conflicto y un
conciliador y plantearles un caso sobre ampliacion de plazo de un contrato de obra en una
Audiencia de Conciliacién simulada, en la que interactien en la busqueda de una solucién que
resuelva el conflicto.

Este tipo de dindmicas permite identificar la conducta que asumen ante un caso, mediante la
representacion de las partes y el conciliador que intervienen y posibilita una orientacién de la
forma en que deben conducirse en cada caso.

b) Audiencia de Informes Orales

Pueden formarse grupos de nueve participantes para trabajar un arbitraje, de manera que tres
participantes formen un tribunal arbitral y los otros seis actien como representantes o abogados
de las partes (tres por cada parte) y plantearles un caso sobre resolucion de un contrato de
obra y actuar una Audiencia de Informes Orales simulada, en el que cada parte frente al tribunal
arbitral sustente su posicion vy, luego el tribunal delibere y dicte un laudo arbitral.

Este tipo de dindmicas permite identificar la conducta que asumen ante un caso, mediante la
representacion de las partes y los arbitros que intervienen y posibilita una orientaciéon de la
forma en que deben conducirse las partes y los arbitros en cada caso.

VIl.  CRITERIOS DE EVALUACION

Los criterios que deben ser usados para evaluar a los participantes deben ser los siguientes:
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Uso y aplicacion de los conocimientos basicos.
Seleccion de criterios adecuados para el manejo de una conciliacion y arbitraje.
Aplicacion adecuada de las normas contenidas en la ley.

Los participantes pueden ser evaluados de dos formas, una evaluacion escrita sobre
conocimientos basicos y una evaluacién oral sobre su opinién respecto de casos concretos. Las
dos evaluaciones deben tener un mismo peso y el participante las debera rendir
satisfactoriamente.

VIIl.  CONCLUSIONES

La Ley N° 26850 (T.U.O.) y su Reglamento regulan dos ambitos de solucién de
controversias: en los procesos de seleccion que se resuelven en la via administrativa y en la
ejecucién de los contratos que se resuelven mediante la conciliacion y el arbitraje.

La conciliacién permite la intervencién de un conciliador que busca aproximar los intereses
de las partes para que lleguen a un acuerdo que resuelva la controversia. Se encuentra
regulado en la Ley de Conciliacién Extrajudicial, Ley N° 26872 y su Reglamento.

El arbitraje permite la intervencion de uno o mas arbitros designados por las partes para que
resuelva la controversia mediante un laudo que tiene caracter definitivo e inapelable. Se
encuentra regulado en la Ley General de Arbitraje, Ley N° 26572.

La Ley General de Arbitraje constituye la estructura arbitral general que rige todo arbitraje
que se desarrolla dentro del ordenamiento y la Ley N° 26850 (T.U.O.), su Reglamento, el
Reglamento del SNCA-CONSUCODE y demas disposiciones complementarias, conforman
una estructura arbitral particular que rigen los arbitrajes que se desarrollan en el ambito de
las contrataciones y adquisiciones estatales.

Los contratos deben contener una clausula de solucién de controversias que someta todas
las controversias derivadas del contrato a conciliacion y/o arbitraje. Si no se incorpora esta
clausula, el Reglamento dispone la incorporacién de un convenio arbitral de pleno derecho.

Los arbitros son elegidos por las partes o en su defecto por el CONSUCODE cuando se
trata de arbitraje ad hoc o por la institucion arbitral correspondiente cuando se trata de un
arbitraje institucional.

Los arbitros deben ejercer el cargo con imparcialidad e independencia y no deben tener con
las partes relaciones personales, profesionales o comerciales que afecten su condicion de
imparciales y neutrales, si no cumplen con esta obligacion esencial pueden ser recusados
por las partes.

El procedimiento arbitral en un arbitraje ad hoc se inicia con la solicitud y contestacion de
arbitraje y la designacion de los arbitros, continda con la instalacion y luego la demanda y
contestacion, mientras que un arbitraje del SNCA-CONSUCODE se inicia directamente con
la demanda y contestacion y la designacidon de arbitros y continda con la instalacién del
tribunal y simultdnea determinacién de puntos controvertidos.
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Existen dos sistemas de pago de gastos arbitrales: un sistema de pago integro al inicio del
proceso que supedita la apertura del proceso y la interposicion de la demanda y
contestacién al pago total de los honorarios de los arbitros y de la instituciéon arbitral y un
sistema de anticipos que exige el pago de estos honorarios mediante dos 0 mas anticipos
durante el transcurso del proceso.

El laudo es definitivo e inapelable y contra él s6lo procede el recurso de anulacién ante el
Poder Judicial por las causales expresas establecidas en la Ley General de Arbitraje que se
refieren a cuestiones formales, en ningln caso supone una revision del fondo de la
controversia.
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