El Arbitraje en Contratacion Piblica:

(Des)confianza y Aporia.
Breves Comentarios al Proyecto de Reglamento de la Nueva
Ley de Contrataciones del Estado

Franz Kundmiiller Caminiti’

Resumen:

Este articulo no pretende un andlisis exhaustivo sobre las propuestas contenidas en el futuro
Reglamento de la Nueva Ley de Contrataciones del Estado.

Comienza con una reflexion sobre la importancia de la confianza y prosigue con el analisis
de diversos aspectos inherentes a los principios que caracterizan al arbitraje y que; en un
futuro cercano, deberian servir para «arbitrabilizar» el arbitraje en materia de contratacién
publica.

Palabras clave:
Arbitraje - Contrataciéon publica — Confianza - Principio kompentz-kompentz — Ley de
Contrataciones del Estado

Abstract:
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the oncoming regulation of the new Public Procurement Peruvian Law.

It begins with a reflection about the importance on trust, and it continues by analyzing
inherent issues to the principles that characterize arbitration, and that, in a near future,
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1. Laconfianza

La confianza es un bien escaso. En nuestro
medio, lo usual es que se extienda la percepcion
de desconfianza, siendo que ésta no es un bien,
pues constituye uno de los principales insumos
para desarrollar patologias sociales que tienden a
agravarse con el transcurso del tiempo.

Es deseable que las partes tengan confianza en los
arbitros que designan, pues por eso los designan.
No es coherente designar a un arbitro en el que
no se confia o designar a un arbitro parcializado,
para que ejerza una funcion diferente a la que
comprende el encargo.

En consecuencia, lo éptimo es que la parte
designe al arbitro porque tiene confianza en que
serd independiente e imparcial en el ejercicio de
su funcion, asi como al momento de resolver la
controversia, aplicando para ello el conocimiento
especializado en determinado dmbito del Derecho
o en determinado oficio o profesién.

La confianza no es un bien en el sentido estricto
del término, tal como la palabra se define en
el diccionario de la Real Academia; es decir:
Aquello que en si mismo tiene el complemento de
la perfeccién en su propio género, o lo que es objeto
de la voluntad, la cual ni se mueve ni puede moverse
sino por el bien, sea verdadero o aprehendido
falsamente como tal.

De otro lado, la experiencia ensefla que generar
confianza es un arduo proceso, porque toma
mucho tiempo y comprende una sucesiéon de
conductas «confiables» y reiteradas. De modo que
no se genera en forma instantanea.

Este proceso ocurre y solamente prospera en un
contexto que privilegia el proceder ético de las
personas, donde entre unos y otros, se forma
la certeza que dichas conductas reiteradas no
seran modificadas arbitrariamente o al menos se
genera la conviccién de que las probabilidades
de que dichas modificaciones arbitrarias
ocurran, son tremendamente limitadas y
excepcionales.

Por ejemplo, en un contexto que privilegia el valor
de la confianza, el arbitro que actia en forma
correcta, respetando el principio de igualdad
entre las partes asi como el derecho de defensa
del demandante y del demandado, recibird a
su vez la confianza de las partes y consolidars,
paulatinamente, su credibilidad y su posicion
en el mercado de servicios de arbitraje, pues su
proceder implica que es un arbitro independiente
e imparcial, que lleva a cabo su trabajo con
solvencia profesional y dentro de pardmetros de
calidad arbitral.

Bajo esta perspectiva, ademds del tiempo que
toma construir confianza, es pertinente tener
en cuenta que ésta desaparece o se agota con
facilidad y casi en forma instantanea. Es decir, una
crisis de confianza se puede desatar debido a un
error involuntario de alguno de los involucrados
o debido a un acto intencional. El efecto serd el
mismo: pérdida de confianza e impacto negativo
en las relaciones entre las personas.

En consecuencia, el bien confianza es volatil y labil,
puesto que requiere de su constante reafirmacion.
Eso se logra mediante acciones y conductas
positivas materializadas en forma sostenida en
el tiempo. Pero, también, puede desaparecer o
afectarse muy facilmente, lo que ocurrira incluso si
los involucrados tuvieron toda la buena voluntad
o buena fe del mundo, pues como hemos visto, un
error también genera un impacto negativo en la
confianza e incluso su pérdida total.

El hecho es que una vez producida la crisis,
lamentablemente, la confianza no podra ser
restaurada al mismo nivel de intensidad en el
que se encontraba antes; asi de sencillo. Es decir,
si se pudiera cuantificar el impacto, la confianza
anterior a la crisis no es comparable con la que
se pretende reconstruir con posterioridad a una
«crisis de confianza». Esta de hecho es menos que
la confianza primigenia, puesto que se trata de
una confianza «<menguadan.

Eso se debe a que es materialmente imposible
convertir algo que esta mal o que ha perdido sus
cualidades positivas originales, en algo bueno;
salvo que se cuente con alguna misteriosa alquimia
que lo permita o salvo que ocurra un milagro.

La confianza, de otro lado, también funciona
como una argamasa integradora que consolida
los contratos y los acuerdos que se materializan
entre las personas dentro de un mercado o dentro
de una comunidad. Brinda un sustrato de valor al
andamiaje «relacional» sobre el cual se construye
cualquier sociedad, en el plano institucional e
intersubjetivo.

Constituye, asi, un elemento transversal que
tiene que ver con, practicamente, todas las
actividades de las personas, incluida la practica
arbitral, en especial, en el ambito comercial.
Pero, paraddjicamente, y como es evidente, la
confianza no se construye por via de decreto o
ley, sino a partir de las buenas practicas reiteradas
y perfeccionadas en el tiempo, en un contexto de
respeto al estado de Derecho.

Por eso es que mas alld del bien confianza, se
habla de una cultura de la confianza; siendo
insostenible lo contrario. Es decir, la «cultura de
la desconfianza» es deleznable per se. Esta no



constituye una cultura y sostener que existe, no es
otra cosa que una aporia que refleja una patologia
social, con una gama de impactos negativos
y tremendamente costosos para las personas,
empresas e instituciones.

En todo caso, podriamos reflexionar sobre
cémo sobrevivir en un medio donde impera
la desconfianza, como aspecto central en un
contexto de falta de cultura de confianza; pero en
este caso estariamos refiriéndonos a un requisito
de supervivencia y no a un factor de construccién
de cultura. Mas bien, la desconfianza es un
elemento que «deconstruye» cultura, instaura
«antivalores» e impacta en la economia y, en
general, en la sociedad.

Esta «anti culturav, si cabe el término, se incuba en
un clima de desconfianza, que se extiende entre
las personas y las instituciones. En este contexto
de desconfianza y, por ende, de aporia, el solo
pacto y sus efectos obligatorios reconocidos por
el ordenamiento juridico formal y por la voluntad
de las personas pareciera no ser suficiente para el
cumplimiento de los acuerdos y para garantizar
seguridad juridica y predictibilidad de los
contratos. Por ende, la confianza en que se va a
cumplir la palabra empefada, tampoco pareciera
ser suficiente.

Asi, tenemos que donde campea la desconfianza,
no solo nos encontramos ante un clima donde
impera la aporia antes mencionada, sino que
ademas, el viejo apotegma «pacta sunt servanda»
requerird de una serie de «complementos
onerosos» para su materializaciéon y exigibilidad,
incrementando asi los costos de transaccién y
creando costos ocultos.

Esmas, todoestosetraducirdenlaincorporaciénde
cldusulas complejas en los contratos, penalidades,
garantias onerosas, intervencién de terceros
para la exigibilidad compulsiva de lo acordado
e incluso, desnaturalizacién de instituciones
juridicas para «adecuarlas a la realidad», etc. Es el
caso del arbitraje en contratacién publica, que en
la practica tiende a desnaturalizar las disciplinas
arbitrales mediante la sobreregulacién, sin que
esto garantice un mejor arbitraje.

Entonces, en un contexto en el que no se cuenta
con una cultura de confianza debidamente
institucionalizada y consolidada como «bien
comuny, es obvio que tampoco se podrd contar
con confianza plena en los contratos, en el
plano intersubjetivo. Esto es asi, no obstante
que el ordenamiento juridico les reconozca
obligatoriedad y no obstante que, por ejemplo,
las normas legales sobre contratos asi como las
normas especializadas, cumplan juridicamente con
brindar todas las seguridades correspondientes,
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al menos, en el plano «formal» y «juridicamente
correcto».

El hecho es que, de otro lado, desde el punto de
vista econdmico, no cabe duda que el «déficit» del
bien confianza en una sociedad hace que los costos
de transaccion se eleven significativamente y que
las instituciones se debiliten, incluido el arbitraje
como medio de solucién de controversias. Esto
es asi porque las probabilidades que el arbitro no
sea independiente e imparcial son mayores en un
medio donde campea la desconfianza.

Elimpacto negativo del imperio de la desconfianza
es entonces multiple y afecta en forma integral a
la sociedad y, por ende, a la economia y también
a los medios de solucién de controversias. En tal
sentido; si la confianza esta devaluada, ;qué me
garantiza que una persona que ha suscrito un
contrato lo vaya a cumplir o qué me garantiza
que las reglas se cumplan o que un arbitro actue
correctamente al momento de laudar un caso o
conducir un arbitraje?

Desde la perspectiva de la construccién de
confianza, la respuesta es desalentadora: nada
lo garantiza. Mas bien lo que se genera es una
tendencia e incentivos a la sobre regulacién,
con el animo de reducir los riesgos por via del
cumplimiento de una serie de formalidades, que
en realidad no garantizan mejores resultados. En
el contexto descrito, la sobre regulacién constituye
entonces solamente un paliativo oneroso que
no resuelve el problema de fondo, pues la aporia
mantiene su vigencia a lo largo de los afios y en
funcién de la realidad.

La respuesta pareciera ser obvia en el caso
de los contratos, en donde la garantia de
solucién a la falta de confianza radicaria en la
posibilidad que el acreedor pueda hacer valer
el pacto compulsivamente, mediante el recurso
a los medios de solucidon de controversias que
correspondan, es decir, la via judicial o el arbitraje,
si éste hubiera sido pactado.

Sin embargo, como es evidente, lo cierto es
que la intervencién de terceros para asegurar
el cumplimiento de los contratos es una forma
onerosa de lograrlo. La ejecuciéon voluntaria e
inmediata de lo pactado conforme los intereses
de las partes, constituye la forma optima de
cumplimiento, siendo ello inherente al comercio,
donde se hacen contratos para hacer negocios y
no para ir a pleitos.

Junto a estas apreciaciones, corren diversas
interpretaciones. Se ha dicho por ejemplo que
cuando hay mdés «propietarios privados», el
conjunto de intereses de las partes se plasma en
forma clara, se autoregula y por ende, habria mas
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condiciones para generar seguridad juridica y
predictibilidad. Esto contrasta con la situacién en
la que no hay propietarios o derecho de propiedad
privada claramente establecido y tutelado. En
principio, desde esta perspectiva, se generaria un
sesgo a favor de lo privado. Pero cabe preguntarse
si realmente es asi y si esto contribuye o no a
eliminar la aporia que nos afecta.

En principio; la confianza, si bien constituye un
elemento basal para la «sostenibilidad» de los
contratos y en general, de la institucionalidad
juridica y econdémica, lo cierto es que a diferencia
de otros bienes, no es transable ni fungible ni
privatizable, tal como ocurre con el dinero, los
servicios, las mercaderias o los créditos.

La confianza no tiene dueiio, se cultiva y desarrolla
con el tiempo e incuso no tiene precio, aunque
tiene un valor incalculable. Es decir, o confias o no
confias. Ocurre algo parecido a lo que ocurre con
los arbitros desde el punto de vista ético: o son
buenos o son malos, de modo que no pueden ser
medio buenos o medio malos. También en el caso
de los arbitros: o confias o no confias en ellos.

La confianza es entonces un factor indispensable
para el éxito de, practicamente, todas las
actividades que suponen un esquema relacional,
patrimonial o extra patrimonial, entre personas o
empresas.

Pero paraddjicamente, la confianza no es
«privatizable», aunque no cabe duda que subyace
tanto a las actividades privadas como a las del
Estado. Tanto el sector publico como el sector
privado requieren de confianza para optimizar su
funcionamiento.

2. Los arbitros y la contratacion publica:
cero competencia

Hecho el preambulo de reflexion sobre el tema
de la confianza, veamos que pasa con los arbitros
en el marco del recientemente pre publicado
y propuesto texto del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado, en adelante: RLCE.

¢Es un medio en el cual impera la confianza en lo
que concierne alas buenas practicas arbitrales? Por
el contrario, la apreciacion preliminar que surge de
una revisién general de las propuestas normativas
contenidas en el RLCE, permite constatar que en el
mercado de la contratacion publica, lo que impera
en forma creciente es la desconfianza y eso se
pone de manifiesto por la prevalencia estructural
de sobreregulacion a lo largo del tiempo. Es decir,

es un reglamento que promueve desconfianza e
ineficiencia.

De otro lado, si nos remitimos a la informacion
estadistica concerniente al contexto en el cual
se dan estos arbitrajes, veremos en la exposicién
de motivos publicada el 4 de julio de 2015, que
se trata de un mercado donde la competencia
brilla por su ausencia, dado que las estadisticas
demuestran que la evolucién promedio de
propuestas presentadas en los procesos
de contratacién, ha venido disminuyendo
drasticamente, verificindose que en el afo
2013 apenas 1.5 propuestas se formularon en
la contratacién de bienes, 1.5. en obras y 1.4.
en servicios?, lo que demuestra una grave crisis
de confianza en el mercado de la contratacién
publica, que se extiende a lo largo de los afios,
gobierno tras gobierno, ya que no hay incentivos
para que mas postores presenten propuestas.

En ese sentido, el diagndstico y analisis de falta
de competitividad contenido en la referida
exposicion de motivos, en realidad no difiere del
plan estratégico en materia de Contrataciones del
Estado desarrollado por el Organismo Supervisor
de las Contrataciones del Estado (OSCE) en el afio
2009.

Es decir, la situacion es la misma y peor que la que
se encontré en un diagndstico que se hizo hace ya
6 afos, cuando el mencionado Plan sefalé que:

«Las comunidades que mds valoran a sus
gobiernos son aquellas que estdn servidas por
administraciones publicas que logran atender
con eficacia las prioridades sociales, a través de
programas con alta capacidad de ejecucion que
benefician a amplios sectores de la comunidad.
(...) Ese es un objetivo central (...), pues permite
mantener el valor de los servicios brindados a la
comunidad, mediante una toma de decisiones
debidamente informada, ejecuciones rdpidas y
consistentes y altos niveles de transparencia que
aseguran la confianza del publico.

En ese sentido, es necesario reconocer que el
sistema de contrataciones ha sido ineficiente a
la hora de convertir los presupuestos en servicios
para la comunidad. Los procesos se han vuelto
lentos y tortuosos, la ejecuciéon es minima al
comienzo del ciclo fiscal y apresurado al final del
mismo, con el agravante de que una parte del
presupuesto se queda sin ejecutar y no siempre se
obtiene la mejor relacién precio-calidad.

(...) El sistema de contrataciones publicas en el
Pert ha obedecido estrictamente a una sucesion
de pasos definidos, instituidos y vigilados

1 El sdbado 4 de julio de 2015 se publicé en El Peruano la Resoluciéon Ministerial N° 216-2015 EF/15, que ordend la publicacion de la
Exposicion de Motivos y del Reglamento de la Ley 30225, Ley de Contrataciones del Estado.

2 Exposicion de motivos, p. 2



legalmente, pero en ningun caso como una
actividad profesional especializada. Y por ello, es
un sistema que no cuenta con un alto grado de
confianza por parte del publico, no promueve la
competencia de sus proveedores y tampoco tiene
una buena calificacién cuando es comparado con
los indicadores internacionales de desemperio.»

Llama la atencién que, habiendo transcurrido
6 largos anos desde la formulacion del Plan
Estratégico del afio 2009, se mantiene vigente el
mismo diagnéstico y se advierten los mismos y
peores problemas en el dmbito de la Contratacién
Publica, como si no hubiera transcurrido el tiempo.

Esta sola constatacion demuestra la absoluta
ausencia de voluntad politica para mejorar la
Contratacidn Publica en el Peru, en orden a que
todos los diagndsticos ya estan hechos y lo cierto
es que pasa el tiempo y no se toman las decisiones
necesarias para mejorar la competitividad y la
institucionalidad en el ambito de la contratacion
publicay del Estado.

En suma, no hay iniciativas concretas en la linea de
eliminar la aporia en el ambito de la contratacién
publica. Uno de los medios para incrementar
confianza es incentivar la competencia y eso,
conforme las cifras de la exposiciéon de motivos
actual y estando a los estudios del afo 2009, es
algo que simplemente no se estd haciendo. Al
contrario, vistas las cifras que ofrece la exposicion
de motivos, se ha producido un clamoroso
retroceso que nos coloca incluso por debajo de las
cifras del afno 20009.

3. El arbitraje obligatorio y Ia
diversificacion de medios de solucién
de controversias

De otro lado, en principio, la razén por la cual existe
un mandato en la normativa de contrataciones
para que el arbitraje sea obligatorio, se basa,
esencialmente, en la desconfianza y en la
estructura de paradigmas de la gestion y funcién
publica, usando como medio la exacerbacién
del principio de legalidad y la obligatoriedad
impuesta antes que pactada.*

En efecto, eso se debe a que si se eliminara la
obligatoriedad de arbitrar las controversias en la
etapa de ejecucién contractual y si se permitiera
que los funcionarios decidan si pactan o no pactan
el arbitraje, lo mas probable es que después se les
exija por via de auditoria publica y acciones de
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control, que sustenten su decisién y expliquen
la norma legal y las razones que aplicaron para
decidir si arbitran o no arbitran.

«Ante la duda, abstente», porque en el ambito
de la funcién publica el funcionario se encuentra
obligado a hacer todo lo que la ley establece, en
un medio en el que no rige el principio de que es
posible hacer todo lo que la ley no prohibe, que
por el contrario, es propio del sector privado.
Sin obligatoriedad se acabaria el arbitraje
en contratacién publica, sostienen algunos
especialistas no sin razén.

La disposicion vigente desde fines de los afos
noventa hasta la actualidad, ha sido creada para
zanjar cualquier duda, manteniendo un mandato
pro arbitral, que se aplica en forma draconiana, a
rajatabla, sin dudas ni murmuraciones, no obstante
que ya la Ley de Arbitraje No. 26572 (anterior a la
Ley de Contrataciones del Estado No. 26850 que
establecié por primera vez la obligatoriedad del
arbitraje), ya contenia una norma expresa para que
el Estado arbitre sus controversias sin necesidad
de contar con autorizaciones adicionales y
como norma de desarrollo de las disposiciones
constitucionales del afo 1993, vigentes hasta
la actualidad. Hoy la Ley de Arbitraje, Decreto
Legislativo 1071, ha perfeccionado las reglas de la
Ley 26572.

La normativa propuesta, en el RLCE que ha sido
recientemente pre publicado, introduce algunas
reglas para llevar a cabo la conciliacién e incorpora
las juntas de solucién de disputas para contratos en
obra. Este es sin duda un importante avance para
mitigar la litigiosidad en la contratacién publica.

La diversificacion de medios de solucién de
controversias es, en ese sentido, una medida muy
positiva, pero lo seguira siendo solo en la medida
que se cuente con estrategias y recursos para
lograr el desarrollo de espacios para cada medio de
solucién de controversias. De lo contrario, lo Unico
que se estaria creando es una secuela de tramites
engorrosos, que seguirian generando impactos
negativos en la confianza de los operadores del
mercado de la contratacion publica.

Es decir, si no se desarrolla un plan estratégico
integral conincentivosy recursos, lo que ocurrird es
que los usuarios usaran estos medios de solucion
de controversias como «via previa» a ser agotada
para poder ir a un arbitraje o como medio dilatorio
para retrasar la realizacion de los arbitrajes.

3 OSCE (2009); Plan Estratégico de Contrataciones Publicas del Estado Peruano; Un Sistema de Contrataciones Publicas Eficiente, Libre
de Corrupcién y Promotor del Desarrollo; p. 3; en: http://www.osce.gob.pe/consucode/userfiles/image/Plan_Estrategico_delas%20

contrataciones%20publicas.pdf, visto el 5 de julio de 2015.

4 Ver: KUNDMULLER, Franz (2012); Critica al Nudo «Georgiano» en la nueva causal de anulacién de laudos y a las ordalias contra los drbitros,
en la competencia arbitral especializada en contrataciones del Estado; en: Arbitraje PUCP; p.p. 96 - 116.
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En consecuencia, ;sera suficiente para instaurar
una cultura de la conciliaciéon en la contratacién
publica incluir estos medios de soluciéon de
controversias en la norma?

El articulo 184 del RLCE precisa que las
controversias que surjan entre las partes sobre la
ejecucion, interpretacién, resolucién, inexistencia,
ineficacia o invalidez del contrato se resuelven
mediante conciliacion, junta de resolucién de
disputas o arbitraje, segun lo acordado por las
partes. Esperemos que esta no sea letra muerta.

De otro lado, desde el punto de vista técnico, lo
cierto es que resulta confuso mezclar todos los
medios de solucidn de controversias en un solo
articulo, y también resulta ocioso entrar a definir
una lista o tipificacion exhaustiva de los tipos
de conflicto, para dar lugar a la aplicacion de los
medios de solucién de controversias resefiados.

4, El arbitraje y sus principios, ilegalidad
del RLCE

Por ejemplo, el principio que prima en materia de
arbitraje es el de la separabilidad® del convenio
arbitral y bastaria con establecer que todas las
controversias en la etapa de ejecucién del contrato
o derivadas de dicha etapa, serdn resueltas
mediante los medios de solucidn de controversias
antes mencionados, incluido el arbitraje, para que
se entienda que mediante arbitraje se resolveran
las diversas controversias que se susciten en la
etapa de ejecuciéon contractual.

Por el contrario, se ha optado por hacer mas
compleja la regulacién, en un contexto en el que
no se ha tomado en cuenta que los principios
y caracteristicas que rigen cada medio, son
diferentes entre si, técnica y legalmente.

Especial comentario merece el arbitraje, puesto
que en sede arbitral son los arbitros y solo los
arbitros los que deciden en forma exclusiva
acerca de su propia competencia y e€so no se
circunscribe solamente a los tipos de conflicto
antes mencionados, es decir, eso se materializa
conforme la Ley de Arbitraje: Decreto Legislativo
1071, y en virtud del principio kompetenz-
kompetenz que es inherente al arbitraje y sin el
cual el arbitraje no existe. Como es de publico
conocimiento, el principio ha sido reconocido
en sendas jurisprudencias por el Tribunal
Constitucional®.

Esta es entonces una facultad exclusiva, que,
ademas, se debe comprender en congruencia
con el principio de autonomia arbitral, tal como
lo precisa el Articulo 3.2 de la Ley de Arbitraje: el
tribunal arbitral tiene plena independencia y no
estd sometido a orden, disposicion o autoridad
que menoscabe sus atribuciones. Pareciera que el
marco normativo del arbitraje en contrataciones
no reconociera ni identificara explicitamente
el principio e incluso, que tampoco se habria
estructurado en congruencia del Articulo 3.2. antes
citado, dando lugar a un arbitraje disminuido o de
menor categoria.

El  principio kompetenz-kompetenz  implica
estrictamente que los drbitros se puedan
pronunciar, en forma exclusiva, respecto de los
alcances del convenio arbitral durante la secuela
del arbitraje y determinar asi, sujetandose a los
limites que establece la ley, qué materia o materias
se encuentran bajo el dmbito de su competencia, a
efectos de tomar decisiones y emitir resoluciones.

Desde esa perspectiva, los arbitros pueden ordenar
la actuacion de pruebas de oficio, laudar en forma
total o parcial, hacerlo en forma anticipada, emitir
cautelares, modificar cautelares emitidas en sede
judicial, prescindir de las pruebas ofrecidas por las
partes, etc. Todas estas posibilidades se pueden
dar en un arbitraje, siempre que se cumplan los
principios de igualdad de las partes y respeto a su
respectivo derecho de defensa.

En consecuencia, el principio kompetenz-
kompetenz no se restringe, solamente, a las
cuestiones de fondo ventiladas en sede arbitral,
pues, ademas, comprende la posibilidad de decidir
objeciones, excepciones, entre otros aspectos, que
incluso tengan que ver con cuestiones referidas a
la tramitacion del arbitraje.

En efecto, el Articulo 41 de la Ley de Arbitraje,
sefala en su numeral 1 que:

«El tribunal arbitral es el tnico competente para
decidir sobre su propia competencia, incluso
sobre las excepciones u objeciones al arbitraje
relativas a la inexistencia, nulidad, anulabilidad,
invalidez o ineficacia del convenio arbitral o
por no estar pactado el arbitraje para resolver
la materia controvertida o cualesquiera otras
cuya estimacion impida entrar en el fondo de la
controversia. Se encuentran comprendidas en
este dmbito las excepciones por prescripcion,

5  Laseparabilidad también ha sido recogida en el proyecto de RLCE, cuando se sefiala en el tltimo parrafo del Articulo 187 que las partes
pueden establecer estipulaciones adicionales o modificatorias del convenio arbitral, en la medida que no contravengan las disposiciones de

la normativa de contrataciones del Estado.

6  Verel caso Fernando Cantuarias Salaverry, recaido en el Exp. N° 6167-2005-HC/TC



caducidad, cosa juzgada y cualquier otra que
tenga por objeto impedir la continuacién de las
actuaciones arbitrales.»

El principio kompetenz-kompetenz es, entonces,
inherente ala funcidn arbitral y debe ser entendido
en la estructura de balances que comprenden
los principios que le dan soporte y sentido al
arbitraje. Lamentablemente, en la practica, se
aprecia que ni las partes nilos &rbitros son muchas
veces conscientes de lo que implica éste y otros
principios propios de la practica arbitral.

Corresponde al ambito de decisién de los arbitros
aplicar el principio kompetenz-kompetenz cuando
sea necesario durante las actuaciones arbitrales,
constituyendo asi un elemento fundamental
para el adecuado ejercicio de la funcién arbitral;
maxime si se tiene en cuenta que el encargo del
arbitro se da bajo el dmbito de cobertura del
convenio arbitral, comienza con su aceptacién a la
designacién y concluye con le emisién del laudo.

Desde esta perspectiva, carece de sustento legal
que en el RLCE propuesto se haya incluido una
norma que rompa la autonomia de la funcion
de los arbitros y los obligue, en el Articulo 190
propuesto, a que las excepciones u objeciones al
arbitraje cuya estimacion impida entrar al fondo
de la controversia deben ser resueltas al finalizar la
etapa postulatoria y antes que se fijen los puntos
controvertidos en el proceso.

La disposicién es contraria a la Ley de Arbitrajey no
podra ser aplicada, ya que un reglamento emitido
por via de Decreto Supremo, no modifica la Ley de
Arbitraje ni tampoco puede desnaturalizarla sin
incurrir en inconstitucionalidad.

En efecto, conforme el Articulo 41 de la Ley de
Arbitraje, se faculta a los arbitros a organizar
las actuaciones, en defecto de pacto expreso
contenido en el convenio arbitral y precisamente
permite decidir estos asuntos con el laudo. La
razén por la cual los arbitros pueden decidir estos
asuntos con el laudo, es, precisamente, porque
hay casos en los que las objeciones tienen que
ver con el fondo de la controversia. Esa es la ratio
legis que encuentra fundamento en prevenir que
se produzca una situacion de indefension de las
partes, por via del uso exacerbado de objeciones.

Otro aspecto contrario a la Ley de Arbitraje es el
referido a la «etapa postulatoria» en el RLCE. En
sede arbitral, no hay etapas ni preclusion, ya que
el arbitraje funciona como un iter, en el que se
ejecutan las estipulaciones del convenio arbitral y
los arbitros cuentan con una serie de atribuciones

7  Exposicion de Motivos, p. 37.
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en funcion de los principios que rigen en el
arbitraje y sobre la base de lo establecido en el
mismo convenio arbitral, respetando la igualdad
de las partes ante el tribunal asi como su derecho
de defensa, para finalmente emitir un laudo.

La ratio legis de la Ley de Arbitraje, precisamente,
excluye este tipo de estructuras conceptuales
(preclusion, etapa postulatoria, etc.), pues no
corresponden al foro arbitral. Tampoco se ha
previsto en la ley de arbitraje la institucidon del
«acta de instalacién» ni la «audiencia de fijacién
de puntos controvertidos», las que se dan en
la practica arbitral local, sobre la base de los
usos y costumbres que son disponibles por las
partes y los arbitros. Estas no son omisiones, sino
que la exclusién de estos conceptos obedece
exclusivamente a la técnica legislativa que
corresponde a la normativa arbitral.

Se dice en la exposicion de motivos del RLCAE, en
lo concerniente a resolver objeciones, que:

«Esta inclusion no tiene antecedentes en la
normativa de contrataciones y la razén de su
inclusién obedece a que se ha detectado que
en algunos procesos arbitrales, donde fueron
interpuestas las excepciones de incompetencia,
litispendencia, cosa juzgada, caducidad u
otra andloga, el tribunal arbitral en vez de
pronunciarse en la etapa pertinente sobre estas
excepciones, se reservé el derecho a analizarlas
al momento de laudar, con el unico fin de
incrementar el cobro de sus honorarios.»”

El parrafo en mencién carece de todo fundamento,
es irrito y pone en evidencia uno de los grandes
incentivos patolégicos y anti técnicos para
justificar la sobre regulacion y la desnaturalizacion
de las instituciones juridicas. Y en este caso, eso se
hace por la via de la «satanizacién» de los arbitros
y cuando se dice se ha detectado que en algunos
procesos arbitrales.

Es decir, las situaciones excepcionales e irregulares,
se estdn usando de base acé para emitir normas
de aplicacién y alcance general, que terminan
perjudicando el sistema juridico. ;A quién se le
ocurre pretender modificar la Ley de Arbitraje
por via de un Decreto Supremo y basandose en
supuestos de excepcién? Estd prohibido emitir
normas legales de caracter general para regular
situaciones de excepcién y también esta prohibido
gue una norma de menor jerarquia sea contraria a
otra de mayor jerarquia.

De otro lado, de nuevo en el parrafo en mencién
se constata la referencia a los arbitros de mala
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calidad, obviando por completo que en realidad
éstos generalmente son designados por las
partes. Es decir, jvamos a pretender desnaturalizar
lo dispuesto en la Ley de Arbitraje en su Articulo
41, intentando modificar una norma de rango
legal, por via de un Decreto Supremo, porque las
partes no designan bien a sus arbitros? Esta es una
aporia gigantesca y solamente redundard en la
consolidacion de la (in)cultura de la desconfianza
comentada en estas lineas.

Adicionalmente, debe tenerse en cuenta que el
régimen de audiencias estd previsto en la Ley
de Arbitraje en forma integral en el Articulo
42, dado que el principio de audiencia es
esencial en sede arbitral y es consustancial al
principio de inmediaciéon. Pero para que un
arbitro use eficientemente las audiencias como
un medio en la direccién del arbitraje, debe
contar con el entrenamiento y capacitacion
suficientes. A tal punto que, incluso antes de
fijar puntos controvertidos, los arbitros pueden
perfectamente citar a las partes a una audiencia
de ilustracion, de considerarlo pertinente y
para efectos de contar con mayor y mejor
informacion. En suma, los arbitros pueden llevar
a cabo audiencias en cualquier momento, en eso
consiste el trabajo de cualquier tribunal arbitral
con experiencia.

De modo que en la estrategia de defensa de
las partes, éstas deben de tomar en cuenta las
caracteristicas especializadas del arbitraje y que
el principio kompetenz-kompetenz rige en sede
arbitral junto con los demds principios arbitrales.

Lamentablemente, en la practica, las partes y
sus abogados no siempre son conscientes de las
caracteristicas de la especialidad, pues muchas
veces las ignoran o simplemente se guian
por paradigmas procesales o administrativos,
donde los pardmetros de gestidon de procesos y
procedimientos son diferentes a los pardmetros
que rigen para el arbitraje.

Lo que es peor, esta situacién de desconocimiento
también se extiende a muchos arbitros que
paraddjicamente cuentan con todo tipo de
certificados, diplomas y acreditaciones e integran
muchos registros, aunque no tienen la menor
idea de lo que es el arbitraje ni los principios de
independencia e imparcialidad.

En tal sentido, el &rbitro es una persona
independiente, que puede pronunciarse sobre
su propia competencia y ejerce jurisdiccion de
cardcter privado. No se encuentra adscrito a
ninguna organizacién, estamento o jerarquia para
efectos del arbitraje en el que debe ejercer funcidn
arbitral, gozando asi de la autonomia que le
reconoce la Constitucién, la Ley y la Jurisprudencia

del Tribunal Constitucional. El flamante RLCE no
puede ignorar todo esto.

5. El arbitraje conforme el Tribunal
Constitucional

En efecto, resulta pertinente precisar en este
punto, que sobre la naturaleza y caracteristicas de
la jurisdiccién arbitral, el Tribunal Constitucional,
en la sentencia vinculante recaida en el expediente
6167-2005PHC/TC, establecié lo siguiente:

a) En el fundamento 5: El principio de unidad
y la exclusividad de la funcion jurisdiccional
reconocido en el articulo 139° inciso 1 de
la Constituciéon, prescribe que: «No existe
ni puede establecerse jurisdicciéon alguna
independiente, con excepcién dela arbitral y la
militar. No hay proceso judicial por comisién o
delegacion». En atencién a ello, la Constitucion
ha establecido, como regla general, que
corresponde al Poder Judicial el avocamiento
unico y singular del estudio y solucién de los
diversos tipos de conflictos juridicos (principio
de unidad), prohibiéndose al legislador que
atribuya la potestad jurisdiccional a érganos
no conformantes del Poder Judicial (principio
de exclusividad).

b) En el fundamento 6: De alli que, en sentido
estricto, la funcién jurisdiccional, siendo
evidente su intima correspondencia con los
principios de division de poderes y control y
balance entre los mismos, debe entenderse
como el fin primario del Estado, consistente
en dirimir los conflictos interindividuales, que
se ejerce a través del dérgano jurisdiccional
mediante la aplicacién de las normas
juridicas. Por ello es que tradicionalmente se
ha reservado el término «jurisdiccién» para
designar la atribucién que ejercen los érganos
estatales encargados de impartir justicia y
aplicar las disposiciones previstas en la ley
para quien infringe sus mandatos.

¢) En el fundamento 7: Sin embargo, el articulo
139° inciso 1 de nuestro ordenamiento
constitucional consagra la  naturaleza
excepcional de la jurisdiccion arbitral, lo
que determina que, en el actual contexto,
el justiciable tenga la facultad de recurrir
ante el érgano jurisdiccional del Estado para
demandar justicia, pero también ante una
jurisdiccién privada pactada en un convenio
arbitral. Al respecto, el reconocimiento
constitucional de fueros especiales, a
saber, militar y arbitral (inciso 1 del articulo
139°); constitucional (articulo 202°) y de
Comunidades Campesinas y Nativas (articulo
149°), no vulnera el principio de igualdad
ante la ley, previsto en el inciso 2) del articulo



d)

2° de la Constituciéon; siempre que dichas
jurisdicciones aseguren al justiciable todas las
garantias vinculadas al debido proceso y a la
tutela judicial efectiva.

En el fundamento 8: Llegados a este punto,
cabe preguntarse si es constitucionalmente
legitimo el establecimiento de esta
jurisdiccién de caracter privado. Al respecto,
conforme lo ha establecido el Tribunal de
Contrataciones del Estado «(...) el ejercicio de la
jurisdiccién implica cuatro requisitos, a saber:
a) Conflicto entre las partes. b) Interés social en
la composicion del conflicto. c) Intervencion
del Estado mediante el érgano judicial, como
tercero imparcial. d) Aplicaciéon de la ley o
integracion del derecho».

Qué duda cabe, que prima facie la confluencia
de estos cuatro requisitos define la naturaleza
de la jurisdiccion arbitral, suponiendo un
ejercicio de la potestad de administrar
justicia, y en tal medida, resulta de aplicacién
en sede arbitral el articulo vi, in fine, del titulo
preliminar del c6digo procesal constitucional,
por el cual los jueces (y por extension,
también los &rbitros) quedan vinculados a
los preceptos y principios constitucionales
conforme a la interpretacién de los mismos
que resulte de las resoluciones del tribunal
constitucional, sin perjuicio del precedente
vinculante con efectos normativos del
articulo VII del titulo preliminar del Cédigo
Procesal Constitucional.

En el fundamento 9: Asimismo, la naturaleza
de jurisdiccion independiente del arbitraje,
no significa que establezca el ejercicio de sus
atribuciones coninobservancia de los principios
constitucionales que informan la actividad
de todo 6rgano que administra justicia, tales
como el de independencia e imparcialidad de
la funcién jurisdiccional, asi como los principios
y derechos de la funcién jurisdiccional. En
particular, en tanto jurisdiccién, no se encuentra
exceptuada de observar directamente todas
aquellas garantias que componen el derecho al
debido proceso.

En el fundamento 10: De alli que el arbitraje
no puede entenderse como un mecanismo
que desplaza al Poder Judicial, ni tampoco
como su sustituto, sino como una alternativa
que complementa el sistema judicial,
puesta a disposiciéon de la sociedad para la
solucion pacifica de las controversias. Y que
constituye una necesidad, basicamente para
la solucion de conflictos patrimoniales de libre
disposicion y, sobre todo, para la resolucién
de las controversias que se generen en la
contratacién internacional.

| Franz Kundmiiller Caminiti |

g) En el fundamento 11: Es justamente, la

naturaleza propia de la jurisdiccién arbitral
y las caracteristicas que la definen, las cuales
permiten concluir a este Tribunal que no
se trata del ejercicio de un poder sujeto
exclusivamente al derecho privado, sino
que forma parte esencial del orden publico
constitucional. La facultad de los arbitros
para resolver un conflicto de intereses no se
fundamenta en la autonomia de la voluntad de
las partes del conflicto, prevista en el articulo
2°inciso 24 literal a de la Constitucién, sino que
tiene su origen y, en consecuencia, su limite,
en el articulo 139° de la propia Constitucion.

De alli que el proceso arbitral tiene
una doble dimensién pues, aunque es
fundamentalmente subjetivo, ya que su fin es
proteger los intereses de las partes, también
tiene una dimension objetiva, definida por
el respeto a la supremacia normativa de la
Constitucion, dispuesta por el articulo 51°
de la Carta Magna; ambas dimensiones,
(subjetiva y objetiva) son interdependientes
y es necesario modularlas en la norma legal
y/o jurisprudencia. Tensién en la cual el
arbitro o tribunal arbitral aparece en primera
instancia como un componedor jurisdiccional,
sujeto, en consecuencia, a la jurisprudencia
constitucional de este Colegiado.

Asi, lajurisdiccidn arbitral, que se configura con
lainstalaciondeunTribunal Arbitralenvirtudde
la expresion de la voluntad de los contratantes
expresada en el convenio arbitral, no se agota
con las cldusulas contractuales ni con lo
establecido por la Ley General de Arbitraje,
sino que se convierte en sede jurisdiccional
constitucionalmente consagrada, con plenos
derechos de autonomia y obligada a respetar
los derechos fundamentales. Todo ello hace
necesario que este Tribunal efectie una
lectura iuspublicista de esta jurisdiccién, para
comprender su caracter privado; ya que, de lo
contrario, se podrian desdibujar sus contornos
constitucionales.

En el fundamento 12: El reconocimiento
de la jurisdicciéon arbitral comporta la
aplicacion a los tribunales arbitrales de las
normas constitucionales y, en particular, de
las prescripciones del articulo 139° de la de
Constitucion, relacionadas a los principios
y derechos de la funcién jurisdiccional.
Por ello, el Tribunal considera y reitera la
protecciéon de la jurisdiccién arbitral, en el
ambito de sus competencias, por el principio
de «no interferencia» referido en el inciso
2) del articulo constitucional antes citado,
que prevé que ninguna autoridad puede
avocarse a causas pendientes ante el érgano
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jurisdiccional, ni interferir en el ejercicio
de sus funciones. Los tribunales arbitrales,
por consiguiente, dentro del ambito de su
competencia, se encuentran facultados
para desestimar cualquier intervenciéon y/o
injerencia de terceros —incluidas autoridades
administrativas y/o judiciales— destinadas a
avocarse a materias sometidas a arbitraje, en
mérito a la existencia de un acuerdo arbitral y
la decisién voluntaria de las partes.

i) En el fundamento 13: Es por tal motivo que
este Tribunal considera conveniente reiterar
la plena vigencia del principio «kompetenz
kompetenz» previsto en la Ley General de
Arbitraje —Decreto Legislativo N° 1071—,
que faculta a los arbitros a decidir acerca de
las materias de su competencia, garantizando
la competencia de los éarbitros para conocer
y resolver, en todo momento, las cuestiones
controvertidas que se promuevan durante el
proceso arbitral, incluidas las pretensiones
vinculadas a la validez y eficacia del convenio.
Este Tribunal resalta la suma importancia
practica que reviste dicho principio, a efectos
de evitar que una de las partes, que no desea
someterse al pacto de arbitraje, mediante
un cuestionamiento de las decisiones
arbitrales y/o la competencia de los arbitros
sobre determinada controversia, pretenda
convocar la participacion de jueces ordinarios,
mediante la interposicién de cualquier accién
de naturaleza civil y/o penal, y desplazar la
disputa al terreno judicial. Lo expuesto no
impide que posteriormente se cuestione la
actuacién arbitral por infraccion de la tutela
procesal efectiva, conforme a las reglas del
codigo procesal constitucional.

En suma, de conformidad con lo sefalado por la
maxima instancia constitucional jurisdiccional
nacional, desde una perspectiva con la que
podemos o no estar doctrinariamente de
acuerdo?, se interpreta que el arbitraje comprende
una funcién jurisdiccional autdbnoma temporal, en
el marco de la Ley de Arbitraje y del marco juridico
nacional.

De esta manera, se reconocen ademas no uno sino
todos los principios especializados inherentes a
la funcion arbitral, como el principio kompetenz-
kompetenz, plenamente integrado al régimen
de autonomias que caracterizan al arbitraje, en
congruencia con la Constitucién Politica del Estado.

En consecuencia, cualquier propuesta de
regulacién como la que comprende el RLCE debe

de darse en forma congruente con la Ley de
Arbitraje, sin mermar las autonomias arbitrales,
pues de lo contrario, se incurre en ilegalidad e
incluso en inconstitucionalidades no queridas por
el ordenamiento juridico nacional.

6. El arbitraje y su autonomia,
especialidad basada en principios

Siguiendo, entonces, la perspectiva del juez
constitucional peruano, el arbitraje constituye
una especialidad en el ambito de solucién de
controversias, que consiste en el ejercicio de la
funcién jurisdiccional temporal de los arbitros,
estructurada a partir del convenio arbitral, en el
contexto de sus alcances, definidos éstos por su
separabilidad respecto del resto del contrato, asi
como por la vinculaciéon de dicha separabilidad
con el principio kompetenz-kompetenz antes
mencionado.

Y es que solo asi es posible que los arbitros ejerzan
funciones conforme el estado actual de la técnica
y concluyan su trabajo mediante un laudo arbitral,
enformaauténomay con la debidaindependencia
e imparcialidad.

Junto a estas caracteristicas técnicas inherentes
a la practica arbitral, en especial, en lo referente
a la funcion arbitral de los arbitros, también
es necesario tener en cuenta que existen
disposicionesadicionalesenlaLeyde Arbitraje que,
de ser necesario, determinan incluso la eventual
aplicacion de usos y costumbres arbitrales, los que
se complementan perfectamente con el principio
kompetenz-kompetenz y con los demds principios
propios de la funcién arbitral de los arbitros al
dirigir las actuaciones arbitrales.

En efecto, respecto de la libertad de regulacion en
sede arbitral, el Articulo 34.3 de la Ley sefiala que:

«Si no existe disposicion aplicable en las reglas
aprobadas por las partes o por el tribunal
arbitral, se podrd aplicar de manera supletoria,
las normas de este Decreto Legislativo. Si no existe
norma aplicable en este Decreto Legislativo, el
tribunal arbitral podrd recurrir, segun su criterio,
a los principios arbitrales asi como a los usos y
costumbres en materia arbitral.»

Esta disposicion, que permite aplicar usos y
costumbres arbitrales, en caso de cumplirse
los supuestos de la norma, no constituye una
regla ajena a las tendencias contempordneas
sobre regulacion y tratamiento del arbitraje’®, las
que corresponden a postulados de la doctrina

8  Ver: KUNDMULLER, Franz (2011); Es urgente «Arbitrabilizar» al Arbitraje Peruano; En: Revista Arbitraje PUCP No.1; p.p. 58 - 67.
9  Ver: KAUFMANN KOHLER, Gabrielle (2003); Globalization of Arbitral Procedure; En: Vanderbilt Journal of Transnational Law, vol 36; p.p.

1313 -1333.



mas autorizada y que destaca la tendencia a
la uniformizacion del arbitraje a escala global.
Se asegura asi eficiencia y calidad, ademas de
la apertura respecto de las mejores practicas
arbitrales, en un contexto que privilegia la
independencia e imparcialidad de los arbitros asi
como el perfeccionamiento de las actuaciones
arbitrales con fines «costo-efectivos».

Como ejemplo de esta tendencia de alcance
global, en otro contexto y desde otra perspectiva,
por ejemplo, la Corte de Casaciéon de Francia ha
reconocido nuevamente en una jurisprudencia
del 8 de julio de 2015 recaida en el caso SMAC,
la necesidad de preservar el Orden Arbitral
Internacional, prohibiendo el trato discriminatorio
eninstancia jurisdiccional inferior, entre sentencias
nacionales y laudos emitidos bajo el ambito de la
Convencién de Nueva York sobre Reconocimiento
y Ejecucion de Sentencias Arbitrales Extranjeras.

La importancia de la sentencia casatoria francesa
radica en que precisamente se hace referencia a la
preservacion del referido Orden Arbitral, siguiendo
asi el precedente establecido en el caso Putrabali,
tal como informa Alfredo de Jesus'®. La misma ratio
legis se advierte en el Articulo 34.3 de la Ley de
Arbitraje peruana antes citado, especificamente en la
referencia a los usos y costumbres en materia arbitral.
El sentido de dicha disposicién es eminentemente
practico y responde a las caracteristicas inherentes
al arbitraje como disciplina especializada de solucién
de controversias.

Regresando al principio kompetenz-kompetenzy en
lo referente a la historia de su evolucién, Crawford
destaca que, probablemente, no haya principio
mas «famoso» en el mundo del arbitraje. No
obstante ello, la frase en mencidn es relativamente
nueva y equivale a la frase en francés compétence
de la compétence, acuiiada en 1949, en un caso
suscitado en Francia, referido por los autores
Fouchard, Gaillard y Goldman, donde ademas los
autores precisan que en realidad, el origen del
concepto no es claro y que la doctrina arbitral
siempre se ha referido al mismo como «el muy bien
conocido principio kompetenz — kompetenz»''.

Abundando en el analisis, Crawford afirma
que el principio, por mas que sea «muy bien
conocido», existe desde mucho antes de 1949
y, cronolégicamente, el primer caso registrado
formalmente en la historia y en el que un tribunal
arbitral tuvo que tomar una decisién para
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determinar si tenia o no jurisdiccién, aplicando el
principio en mencién, fue el caso Betsey del afo
1797, suscitado entre el Reino Unido y Estados
Unidos. Este caso versé sobre las consecuencias de
la captura del barco de bandera estadounidense
Betsey, por parte de un corsario inglés y que fue
resuelto en el contexto de la aplicaciéon de los
Tratados Jay del 19 de noviembre de 1794, para
resolver controversias derivadas de la secuela de
la guerra de la independencia.'

Adicionalmente, sefala el mismo autor, que
la primera oportunidad en la que el principio
fue discutido en un foro internacional, fue con
ocasién de la primera Conferencia de la Haya de
1899, en el reporte del Baron Descamps, donde
se precisé que no aceptar la existencia del principio
implicaria colocar al tribunal en la condicidn de una
corte incapaz de actuar y obligarla asi por medios
indirectos a perder la investidura jurisdiccional, cada
vez que lo desee cualquiera de las partes en litigio y
por el solo hecho de cuestionar la competencia del
tribunal.

En consecuencia, la resultante Convencién de
la Haya de 1907, precisé en su articulo 73 que e/
tribunal esta autorizado a pronunciarse sobre su
propia competencia por via de interpretacion del
compromiso (arbitral)(...)".

El hecho es que esta demostrado que el principio
ha sido recogido en tratados internacionales, asi
como en las legislaciones arbitrales nacionales,
en el dmbito del arbitraje comparado y forma
parte del conjunto de principios elementales que
caracterizan al arbitraje como medio especializado
de solucién de controversias.

7. La designacion de los arbitros a cargo
de las partes, una cuestion de confianza
y responsabilidad

Si las partes son las que tienen prioridad para
designar a los arbitros, en consecuencia, se supone
que confian en los arbitros que han designado
y a mayor abundamiento, el nivel de confianza
requerido se mide por el hecho de que también es
razonable suponer que las partes son conscientes
que estan designando arbitros que podran incluso
pronunciarse acerca de su propia competencia
y que se espera que esos arbitros resuelvan la
controversia en forma independiente e imparcial,
respetando el principio de igualdad entre las
partes y su respectivo derecho de defensa.

10 DE JESUS, Alfredo; 2008-2009; La autonomia del arbitraje comercial internacional a la hora de la constitucionalizacion del Arbitraje en

Ameérica Latina; En: Revista Lima Arbitration; p.p. 151y sgts.

11 CRAWFORD, James, Continuity and Discontinuity in International Dispute Settlement: An Inaugural Lecture; En: Journal of International

Dispute Settlement, Vol. 1, No. 1 (2010); p. 15
12 Ibid;p.17
13 Ibid;p.18
14 Ibid.
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Es decir, deberia existir una cadena de valores
positivos inherentes al iter arbitral, que también
comprenda una cadena de responsabilidad frente
a la confianza que se requiere construir en el
mercado arbitral, la misma que no solo implica a
los arbitros de manera aislada, sino que vincula
a éstos con las partes, las mismas que deben ser
diligentes al momento de designar a los arbitros,
ocupandose de designar a personas que estén
dispuestas a ejercer el cargo respetando la
igualdad y el derecho de defensa de las partes,
ademas de ser independientes e imparciales.

Este es un elemento clave para entender la
importancia de la designacion de los arbitros,
pues supone un proceso de toma de decisiones
que puede desembocar en dos posibilidades.
O se toman decisiones conforme la ratio legis
de la normativa arbitral designando buenos
arbitros, o se toman decisiones sin salvaguardar
los principios bésicos del arbitraje y se nombran
arbitros parcializados. ;Qué modelo queremos?

En suma, son las partes las que hacen la
designacién de los arbitros y también son las
partes las que deberian designar arbitros que
sean independientes e imparciales, con amplio
conocimiento y experiencia en el ejercicio de las
disciplinas arbitrales, para que asi los principios
que caracterizan al arbitraje sean respetados y
acatados en su integridad, en beneficio de las
propias partes por igual.

A lo que, obviamente, se suma la necesidad que
los arbitros garanticen esa independencia e
imparcialidad, en orden a que en el ejercicio de su
funcion arbitral, los arbitros no son abogados de
ninguna de las partes y deben manejar el arbitraje
respetando la igualdad, asi como el derecho de
defensa de éstas ante el fuero arbitral.

En consecuencia, en la actualidad nadie toma
en cuenta que la designacién de los &rbitros
es en realidad el primer medio de control que
tienen las partes a su disposicion para garantizar
directamente la independencia e imparcialidad.
Es usual escuchar quejas sobre los arbitros cuando
algo sale mal en un arbitraje, pero nadie se ocupa
de analizar la problemdtica de la designacién de
los mismos.

;Qué ocurre en un medio en el que la desconfianza
se extiende? Lo que ocurre es que este primer
medio de control de la independencia e
imparcialidad de los arbitros no siempre cumple
su funcion en forma adecuada.

Eso significa que en la practica podemos poner
todos los requisitos formales que nos podamos
imaginar para que los arbitros ejerzan su funcion,
exigirles cursos, capacitaciones, experiencia,

certificados, etc.; pero si las partes designan a
personas que simplemente no son idéneas y si los
arbitros tampoco responden en forma adecuada a
las designaciones, por mas que los arbitros tengan
todos los certificados posibles, eso no garantizara
la calidad del arbitraje.

De hecho, si se analiza la linea evolutiva del
arbitraje en contratacion publica, los requisitos y
formalidades se han incrementado drasticamente
afo a ano, pero los escandalos, asi como los
problemas éticos e incluso penales derivados de
las malas practicas, también han crecido.

Frente a esto, lo cierto es que no hay norma
legal que pueda brindar una solucién, ya que las
soluciones no pueden estar solo en la norma, pues
si ésta no va acompanada de buenas practicas por
el lado de las partes y de los arbitros, la normativa
sera letra muerta.

Paradéjicamente, las reformas en la legislacion en
materia de arbitraje en contrataciones del Estado
desdefines de los afos noventa hasta la actualidad,
apuntan basicamente a incrementar requisitos
formales, pero no garantizan resultados ni mejoras
en la gestion de los arbitrajes ni tampoco mejores
practicas que permitan incrementar calidad y
eficiencia.

8. El arbitraje como modelo de buenas
practicas

La contratacién publica y el arbitraje en
contratacion publica deberian ser modelos de
gestion y no lo son. Mas bien son un reflejo de
los reiterados problemas que encontramos en el
contexto de la Contratacion Publica y donde la
falta de competencia es solo la punta del iceberg.

En efecto, cuando la novisima Ley 30225, Ley
de Contrataciones, se refiere a los arbitros en el
articulo 45.6, dice que el arbitraje serad de derecho,
que el arbitro Unico y el presidente del tribunal
arbitral serdn abogados:

«Que cuenten con especializacién acreditada en
derecho administrativo, arbitrajey contrataciones
del Estado. Los demds integrantes del Tribunal
Arbitral pueden ser expertos o profesionales en
otras materias, debiendo necesariamente tener
conocimiento en contrataciones con el Estado.
Asimismo, para desempefiarse como drbitro, se
requiere estar inscrito en el Registro Nacional
de Arbitros administrado por el Organismo
Supervisor de las Contrataciones del Estado
(OSCE) (...).»

Estando alaluz de lo analizado en materia de la
relevancia del factor confianza y de las buenas
practicas, jlodispuestoenelarticulo45.6 esuna



garantia para asegurar la calidad del arbitraje
en contratacion publica? Evidentemente, no lo
es.

A mayor abundamiento, en el Articulo 45.10 de
la misma ley se sefiala que el OSCE aprueba el
Cédigo de Etica para el Arbitraje en Contrataciones
del Estado, haciendo extensiva su aplicacién
practicamente a todo tipo de arbitraje en la
materia.

iLa regla implica que el OSCE inventard la
polvora? ;No hubiera sido conveniente precisar
que para tal efecto se tomaran en cuenta los
estandares correspondientes a la especialidad?
¢{No es acaso ya un cédigo de ética lo dispuesto
en el Articulo 217 y siguientes del RLCE? ;Para qué
duplicar regulacién? ;jAcaso todos los supuestos
contenidos en el Articulo 217 en mencién son los
Unicos supuestos?

A continuacion, en el segundo parrafo del Articulo
45.10 de la Ley, se sefiala que los arbitros deben
ser y permanecer, durante el desarrollo del
arbitraje, independientes e imparciales, pero no
se dice nada sobre la obligacién de los arbitros de
respetar y hacer respetar el principio de igualdad
entre las partesy su respectivo derecho de defensa.
Tampoco se dice nada sobre la obligacién de las
partes de designar correctamente a los arbitros,
para que los principios inherentes al arbitraje se
cumplan. En la actualidad todo el énfasis de la
normativa esta en los arbitros, como si las partes
no existieran.

Adicionalmente, se incluye un régimen
sancionador bajo la figura de «sanciones éticas»
que serdn aplicadas por un Consejo de Etica
integrado por personas designadas por la
Presidencia del Consejo de Ministros, el Ministerio
de Economia y Finanzas y el Ministerio de Justicia.

{Es conveniente, equilibrado y justo que dicho
consejo solo esté conformado por personas
designadas por el Estado? La respuesta es no y
eso se debe a que no cabe duda que el arbitraje
en contrataciones implica tanto a los intereses
publicos como a los privados.

Dicho Consejo deberia entonces reflejar eso;
es decir, el equilibrio entre ambos dmbitos, lo
mismo es aplicable respecto de la designaciéon
residual de arbitros a cargo del OSCE y respecto
de las decisiones sobre recusaciones, asi como
en lo concerniente a la funcién de organizar y
administrar arbitrajes en forma residual; que
en esencia implica desacatar el mandato de

| Franz Kundmiiller Caminiti |

subsidiariedad  previsto  constitucionalmente
respecto de las actividades econémicas a realizar
por el Estado.

Todas estas funciones tenian la finalidad de
llevarse a cabo en el OSCE en una etapa inicial,
hacia el aflo 2000, con la estricta finalidad de darle
un impulso a la practica arbitral del Estado, en un
periodo de 3 a 5 afos. Pero ahora que la préctica
arbitral se ha extendido y habiendo transcurrido
ya 15 afos; es evidente que se trata de funciones
que no deberian estar a cargo de una institucion
publica.

Se mantienen entonces una funcién a cargo del
OSCE que el RLCE define como subsidiarias, pero
que en la practica no lo son, pues compiten con
los servicios que prestan otras instituciones en el
sector privado.

Es mas, de otro ladoy por ejemplo, en la actualidad
el OSCE puede tomarse muchos meses para
resolver una recusacion, lo que demuestra que no
se le estan asignando los recursos necesarios o que
simplemente lainstitucién no estd en capacidad de
cumplir con lo dispuesto en el marco normativo's.
Frente a esta realidad, los perjudicados son los
usuarios. La situacién empeorara si se le asignan
mas funciones y se mantiene la misma asignacion
de recursos.

El RLCE precisa en el Articulo 191 que los arbitros
deberan estar registrados en el Registro Nacional
de Arbitros; pero de otro lado, conforme el Articulo
203 el registro es de inscripcion automatica y la
pérdida de vigencia del registro de la persona que
se desempefia como 4arbitro en un proceso en
curso no conlleva al cese de su funcién como tal;
¢En qué quedamos? ;Cémo se interpreta eso?

Al final, no queda claro para qué es el registro y
al final, se manejara unilateralmente mediante
Directiva aprobada por el OSCE. Lo cierto es
que cualquiera puede estar inscrito, incluso los
arbitros y secretarios que no generan confianza,
pero al mismo tiempo pareciera que no es
impedimento para arbitrar el no estar inscrito en
el registro.

La norma generaincertidumbre. El registro deberia
estar bien estructurado y solo incorporar personas
con experiencia, conocimiento y reconocido
prestigio, pero como es un registro publico,
sus requisitos tendran que ser incorporados en
el respectivo texto Unico de procedimientos
administrativos de la institucién y cualquiera se
podrd registrar.

15 Ver por ejemplo la Resolucién No. 163-2015-OSCE/PRE del 8 de junio de 2015, que resuelve una recusacién contra tres arbitros
presentada el 4 de noviembre de 2014; es decir, una demora de 8 meses para resolver una recusacion, siendo eso simplemente

inaceptable.
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Una alternativa es que las entidades publicas
estén obligadas a usar el registro de una entidad
publica que solo obliga al Estado, como el registro
del OSCE, pero esta iniciativa no tiene porqué
coactar la libertad de designacion de arbitros de la
parte privada en el contrato. Es necesario, de otro
lado, crear incentivos para que las partes designen
buenos arbitros, incluso al margen del registro
correspondiente. Eso demanda una tarea de largo
plazo que no se ha mantenido.

De otro lado, entre las causales para la recusacion
de los arbitros, en el Articulo 195, se sefiala que
son recusables los que se encuentran impedidos
y los que no retnan calificaciones y exigencias
para asumir el cargo en la legislacién y convenio
arbitral, asi como en el caso que no cumplan
con el deber de independencia, imparcialidad e
informacion y cuando existan dudas justificadas
sobre la independencia e imparcialidad, siempre
que dichas dudas no hayan sido excusadas.

¢(Esto garantiza mayor confianza en el arbitraje
o incentivara el incremento de las recusaciones
frivolas? Se estan ampliando asi supuestos que
no estan contenidos en la Ley de Arbitraje, lo que
finalmente complicara la gestion de los arbitrajes
en contrataciones, mas aun en los casos donde
deberd resolver el OSCE.

Uno de los grandes problemas en la practica
arbitral local no solo son los recursos presentados
por la parte interesada en demorar el arbitraje,
sino también el incremento de las recusaciones
frivolas sin fundamento.

Un esquema normativo que tiende a la sobre
regulacion y a estructurar disposiciones que,
aparentemente, no guardan coherencia o que
incluso son contradictorias o de dificil o imposible
cumplimiento, determinard finalmente un
incentivo para las malas practicas y por ende, para
seguir mermando la poca confianza que pudiera
haber en el arbitraje en contratacion publica.

Las malas practicas no son exclusivas de los
arbitros malos, pues también se extienden a la
actuacion de los abogados de las partes. ;Quién
controla a éstos? Adicionalmente a los diversos
temas sumariamente comentados, también es
preocupante el régimen de notificacion de laudos
mediante el SEACE. Esta es otra modificacion de
la Ley de Arbitraje que no es congruente con los
principios recogidos en el Decreto Legislativo
1071, a lo que se suma el hecho de que, como es
de conocimiento publico, el SEACE no siempre
funciona, generandose asi el riesgo de que se
produzcan problemas al momento de subir los
laudos al sistema.

9. Conclusion

Persiste la imperiosa necesidad de «arbitrabilizar»
el arbitraje en contratacion publica, conforme
estandares arbitrales. Solo asi se lograra establecer
y consolidard un clima de confianza. Pero esto
no va a ocurrir si el Estado sigue manteniendo
la perspectiva que la contratacion publica es
separable del arbitraje y si tanto éste como el
sector privado no impulsan mejores practicas por
parte de los arbitros y las partes.

Si bien la diversificaciéon de medios de solucién
de controversias es un avance, si no se aplica un
enfoque estratégicoy recursos, dicha diversificacion
no prosperard. Una mejora en el sistema de
contratacion publica, incentivando competencia,
transparencia y rendicién de cuentas, redundara
inmediatamente en beneficio de la sociedad asi
como de los medios de solucién de controversias.
Todos los diagnésticos ya estan dados.

Pero si se mantiene la tendencia de falta de
iniciativa para reformar y perfeccionar el sistema
de contratacién publica, de nada serviran los
cambios formales y procedimentales que se
sigan incorporando a la normativa y se seguira
manteniendo la aporia que afecta a la contratacion
publica.

16  Ver:  http://www.comprasestatales.org/index.php/component/kunena/13-Ayuda-SEACE/320-PROBLEMAS-CON-EL-PORTAL-DEL-

SEACE.html revisado, 5 de julio de 2015.





