OBLIGATORIEDAD DEL ARBITRAJE Y OTROS
TEMAS DE GESTION DE CONFLICTOS EN LA
LEY DE CONTRATACIONES Y ADQUISICIONES
DEL ESTADO Y SU REGLAMENTO

En el presente articulo, el autor analiza las disposi-
ciones de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones
del Estado, Ley 26850, y de su reglamento, aprobado
mediante Decreto Supremo 039-98-PCM, referidas
a la solucion de los conflictos que se presentan en
las relaciones que el Estado establece con los parti-
culares a fin de proveerse de los bienes que satisfa-
cen sus necesidades.

Se critica la imposicion de la obligatoriedad del
arbitraje, la exigencia de que el mismo sea siempre
de Derecho, la composicion "hibrida” que puede
llegar a tenerel Tribunal Arbitral, al exigirse, porun
lado, que el presidente deba ser siempre abogado y,
por el otro, permitirse que los otros dos drbitros
puedan tener una profesion distinta, entre otros
importantes aspectos.

Franz Kundmiiller Caminiti

CONSIDERACIONES GENERALES

Luego de la promulgacién de la Ley 26572, Ley
General de Arbitraje, (enadelante,la“L.GdA”); y de
la Ley 26872, Ley de Conciliacién, (en adelante, la
“LC"); podemos observar en el Perti la aprobacién
de normas que regulan d&mbitos especificos y que
contienen disposiciones sobre arbitraje y concilia-
cién.

Es el caso del régimen de conciliacién y arbitraje
para las Entidades Prestadoras de Salud, EPS; el
régimen de la Camara Arbitral de la Bolsa de Pro-
ductos, aprobado por CONASEV; el régimen que
actualmente se proyecta para COFOPRI, en el ma-
nejo de conflictos sobre propiedad “informal”; el
sistema que rige para OSIPTEL y los conflictos en el
campo de las telecomunicaciones; entre otros.

Se identifica entonces una interesante tendencia en
pos de la espec1ahzac10n en materia de solucién de
conflictos' . Sin embargo, todavia en nuestro medio
no se sigue un criterio uniforme y organico en la
concepcién de estas reglas de gestién de conflictos’.
En algunos casos existen contradicciones con las
leyes vigentes sobre conciliacién y arbitraje asicomo
con los aspectos técnicos de la administracién de

! Cabe citar la presentacién que hace Paul MITCHARD. En: “A summary of dispute resolution options” En: Martindale & Hubbel, Londres
1996.p. vii y 5.5.. Mitchard se refiere a los diversos mecanismos que actualmente se utilizan en el mundo: “fact finding”, “med-arb’”,
“parinering’’; “‘multidoor proceedzngs etc.: todos ellos de aplicacion en distintos paises y contextos. Esta multiplicidad de mecanismos
implica que la oferta de servicios en materia de gestion de conflictos tiende a segmentarse y especxalxzarse confotme alas necesxdades

de las partes y los requerimientos téenicos de cada confhcto

?Cuandohablamos de gestion, nos estamos rehrlendo a la pasxbxhdad de utxhzar el olos mecanismos quepermitanpreveniroadministrar
de mariera efectiva los conflictos. En fal sentxdo, proponemos la aphcacmn extensivade herramlentas comola negociacion, ld conciliacién,
elarbitraje, entre otras. Dentro de este contexto, preferimos utilizar lanomenclatura “Mecanismos Apropmdos de Gestion de Conflictos”,
en tanifo que ello présupone evaluar técnicamente y de manera objetiva cada caso, siempre con mxras a utlhzar la herramxenta "éptlma
que permita soluciones "pac1f1cadoras” razonablemente répxdas y econdmicas para las partes.
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conflictos. Veremos a continuacion el caso de las
normas sobre Contratacién y Adquisiciones del
Estado, en lo que se refiere al tratamiento del con-
flicto.

Mediante Ley 26850 del 3 de agosto de 1998, se
publicé en el Diario Oficial El Peruano la Ley de
Contrataciones y Adquisiciones del Estado (en ade-
lante, la “Ley”). El 28 de Setiembre de 1998 se
publico en el mismo diario el Reglamento de la Ley
de Contratacionesy Adquisiciones del Estado, apro-
bado mediante Decreto Supremo 039-98-PCM (en
adelante, el “Reglamento”).

Tanto la Ley como el Reglamento hacen referencia
al tema conflicto desde distintos &ngulos; nosotros
nos referiremos a algunos topicos que nos llaman la
atencién dentro de este contexto.

VIGENCIA DE LA LEY Y EL REGLAMENTO

La primera Disposicién Final dela Ley establece que
ésta "entrard en vigencia a partir del dia siguientede
la publicacién de su Reglamento”. En consecuencia,
el régimen juridico para las Contrataciones y Ad-
quisiciones del Estado, se encuentra vigente desde
el 29 de Setiembre de 1998.

De otro lado, la Décima Disposicién Complementa-
ria del Reglamento establece que “en todo lo no
previsto en lo referente a arbitraje y conciliacién se
aplicaran supletoriamente las disposiciones de la
Ley 26572, Ley General de Arbitraje y de la Ley
26872, Ley de Conciliacién, asi como sus normas
reglamentarias, modificatorias y ampliatorias”.

Adicionalmente, el Reglamento contiene todo un
Titulo dedicado a “Solucién de Controversias” (Ti-
tulo III, articulos 121 y siguientes). Observemos
ademas que el articulo 54 del mismo Reglamento se
refiere ala solucién de controversias en los procesos
de adjudicacion directa y de menor cuantia; es decir,
fuera del titulo precitado, ;acaso el articulo 54 no
hace referencia al conflicto? Es decir, si existe todo
un titulo dedicado al tema, ;por qué lo referido en
dicho articulo no forma parte del cuerpo normativo
contenido en el titulo referente a Solucién de Con-
troversias?

Delimitado el marco normativo que lleva por titulo
“Solucién de Controversias”, vale preguntarse si,
estando vigentes la LGdA y la LC, ;resulta acaso
pertinente dedicar tantos articulos del Reglamento

a tratar de regular en detalle este tema? ;jAcaso ello
va a contribuir efectivamente a lo que propone el
titulo; es decir, a la solucién de controversias?

(APLICACION SUPLETORIA DE LAS
LEYES 26572 Y 26872?

Cabe preguntarse sileyes comolade arbitraje ylade
conciliacién pueden ser consideradas como de “apli-
caci6én supletoria” en el Reglamento promulgado
mediante Decreto Supremo. Este dispone en su
Décima Disposicién Complementaria que primara
la aplicacién del Decreto para los supuestos que
regula. Como sabemos, el Decreto Supremo es una
norma de inferior jerarquia que la ley, cuyos su-
puestos ademds ya son materia de regulacién por
otras leyesa.

Es mas, los supuestos legales para la aplicacion
supletoria de dichas leyes, especialmente en el caso
de la LGdA, han sido establecidos literalmente,
encontrandose asi claramente considerados en ésta
y se refieren a situaciones especificas para la aplica-
ci6én supletoria de la LGdA; como son: la falta de
acuerdo entre las partes respecto de diversos temas
relativos a las actuaciones arbitrales, la aplicacién
de la norma ante vacio normativo en los reglamen-
tos de la institucion arbitral al que las partes se
hayan sometido respecto de diversos temas, como
son: tipos de arbitraje, procedimiento de designa-
cién de arbitros, reglas procesales, entre otros.

Desde otro angulo del andlisis, y en lo que se refiere
al Titulo IIl en mencién, consideramos inapropiado
el haber incluido en un mismo bloque los Recursos
Impugnativos y el Arbitraje. Los primeros se refie-
ren especificamente al derecho a recurrir por la via
administrativa ejerciendo, valga la redundancia, el
derecho a accionar administrativamente, lo que en
puridad no necesariamente implica “Solucién de
Controversias”.

Los presupuestos de la accién administrativa son
diferentes a los del arbitraje y a los de otros modos
de gestion de conflictos, como la conciliacién, la
negociacion, entre otros. En el primer caso y respec-
to de la accién administrativa, estamos hablando de
presupuestos de Derecho Publico y Administrativo
que sustentan la reclamacién. En los demas casos
estamos hablando de mecanismos que presuponen
la presencia del ingrediente “voluntad”, expresado
libremente en diversas formas, conforme los reque-
rimientos de cada herramienta a utilizar.

* Cfr. CARDENAS QUIROS, Carlos. “Limite temporal de las normas legales: cesacion de st vigencia”. En: Revista de la Academia de la

Magistratura. No. 1. Lima, enero de 1998 p. 53 - 81,
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Enel caso de la Ley de Arbitraje nos ubicamos en el
ambito del Derecho Privado, donde el Estado esta
considerado en un plano de igualdad con las partes
en virtud del convenio arbitral, y bajo un régimen
especifico en la LGdA que en su articulo 2, modifi-
cado mediante Ley 26742 del 11 de enero de 1997, a
la letra establece:

Articulo 2.- Arbitraje del Estado.- Pueden ser some-
tidas a arbitraje nacional o internacional, sin necesi-
dad de autorizacién previa, las controversias deri-
vadas delos contratos que celebren el Estado Perua-
no y las personas juridicas de derecho ptblico con
nacionales o extranjeros domiciliados en el pais,
inclusive las que se refieran a sus bienes, asi como
aquellas controversias derivadas de contratos cele-
brados entre las personas juridicas de derecho pu-
blico entre si.

En consecuencia, no encontramos razén para mez-
clar dos instituciones totalmente diferentes. Cabe
tomar en cuenta que ello confunde y distorsiona, en
la practica, la percepcién de los usuarios respectode
la forma en que se manejaran este tipo especifico de
conflicto, incidiendo negativamente en los corres-
pondientes modos de gestion y generando confu-
siones entre accion administrativa y arbitraje.

Hechas estas observaciones, consideramos que el
contar con un marco adecuado de gestién de con-
flictos implicanecesariamente diferenciar claramen-
te las distintas opciones que tienen las partes respec-
to del conflicto. En tal sentido no deben mezclarse
mecanismos, debiendo cada uno contar con unrégi-
men muy bien delimitado y coherente.

La misma reflexion cabe respecto de las diferencias
entre conciliaciéon y arbitraje, especialmente en lo
que serefiere al Reglamento. En éste se aprecian una
serie de articulos que se refieren indistintamente a

ambos mecanismos asi como a los conciliadores y
los arbitros. Consideramos que ello es contraprodu-
centeen un medio como elnuestro que nonecesaria-
mente se encuentra familiarizado con las diferen-
cias de fondo y de matiz que existen entre concilia-
cién y arbitraje.

CONFLICTO Y ESTADO

Endefinitivanonoses posible encontrar una defini-
cién universal de confhcto controversia, disputa,
desavenencia y diferencia.’ A efectos del presente
articulo, adoptaremos la nomenclatura “conflicto”.
Es mas, y trascendiendo el campo de las definicio-
nes, tengamos en cuenta que cada conflicto es dife-
rente y tinico.

De otro lado, también debemos tener en cuenta que
lo usual es que las personas mantengan una valora-
cién “negativa” del conflicto; la misma que limita
perseel quelas partes puedan avisorar y menos atn,
compartir posibles soluciones”; adoptando como
consecuenciadeello, una orientac1on ‘adversarial”®
frente al conflicto.

Ante tanricay diversarealidad, lo recomendable es
que los reglamentos destinados a proporcionar
herramientas para la gestion de conflictos, median-
te la aplicacion de modos extrajudiciales como la
conciliacién y el arbitraje, sean redactados para
procurar su aplicacién flexible y multidisciplinaria
en la practica.

Estos reglamentos deben dar prioridad a un tema
central: simplificar los caminos para la gestién y en
su caso solucién de la controversia. Adicionalmente,
deben ser redactados para propiciar la interaccién
humana bajo parametros de congruencia. Todo ello
en un contexto ético reconocido por la comunidad y
orientdndose siempre hacia la posibilidad de gene-

4 e Vee Ly ¥ . e i & v ” % 5
Sin-embargo, nos permitimos suscribir la tesis.de la doctora Maria Begona San Martin Larrinoa, que combinando conceptos vertidos

por Touzard y Rouland, explica al confli¢to como ¥

. consustancial a ld vida del hombre en sociedad, puede ser definido como una

situacién en la que unos actores persiguer metas diferentes de las de otros, defiendén valores contradictorios, tienenintereses opuestos
entre sf.0 pretenden’ conseguir; simultdnea y competitivamente, el mismo objetivo, todo: ello sin olvidar los ‘aspectos afectivos,
emocionalesoexpresivos del propio conflicto.” En: SAN MARTIN LARRINOA, Marf{a Begona.”La Mediacion como respuesta aalgunos
problemas juridico criminoldgicos”, Justizi, Ekonomi, Lan Eta Gizarte Segurantza Saila, Administracion de la Comunidad Auténoma

del Pais Vasco; Bilbao 1997. p. 27.

* La “valoracién negativa” del conflicto es un factor sicologico subjetivo que afecta a priori cualquier negociacion o esfuerzo para hacer
gestion del conflicto, obedeciendo ello principalmente a razones culturales ¢ intereses encontrados. La orientacion de las partes frente
al conflicto estd usualmente “contaminada” por esta valoracion negafiva, de ahi que resulte necesario identificar el “conflicto-
oportunidad” antes que el “conflicto-problema” para una eficiente gestion del mismo. En tal sentido, estamos de acuerdo con Caivano
cuando precisa que .-el conflicto no siempre tiene una connotacion negativa; generalmente es positivo y puede servir para fortalecer
relaciones. A prxmera v1sta esta parece una aflrmaaon de certeza dudosa Pero.en un mundo donde el conflicto es inconscientemente
equiparado a cuestiones destructivas, resulta importante distinguirlo a fin de rescatar las oportumdades que la smmc:én presenta * B
CAIVANO, J. Roque. “Negociacion, Conciliacion y Arbitraje”. APENAC: Lima 1998. p. 73. '

*1bid. p. 87.
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rar consensos entre las partes. En definitiva, permitir
un manejo humano del conflicto en un entorno debi-
damente “tutelado” por las leyes y los reglamentos.

De lo contrario, se aumenta involuntariamente el
riesgo de producir una gestlon deficiente del con-
flicto y se propicia la “escalada” " del mismo. Cuan-
do se trata de conflictos donde el Estado es parte no
estamos ante una excepcion. Es mas, los elementos
de entorno implican complicaciones adicionales,
tales como las formalidades excesivas, las
disquisiciones para dilucidar en algunos casos el
interés publico y el interés privado, entre otras.

Ademas, cabe la pos1b1hdad de que las Eartes pac-
ten convenios arbitrales “patolégicos” debido a
deficiente asesoria técnica y legal, los mismos que
podrian tener contradicciones que afectan el desa-
rrollo del arbitraje. El Estado’ tiene entonces un
peso especifico en una negociacién o en un escena-
rio de conflicto. Este peso especifico se traduce al
momento de tratar de identificar los intereses que
subyacen a una negociacién o al conflicto en si.

En algunos casos se diréd que el interés del Estadono
puede ser igual al interés del particular. Ademas de
todo eso, estando de por medio el interés publico,
los caminos de acceso a una cabal gestién de conflic-
tos por parte del “Estado — parte”, estardn delimita-
dos por una serie de normas no siempre armonicas,
reglas de Contraloria de la Reptblica, frecuentes
interpretaciones verba legis de las leyes, etc."”; vién-
dose todo ello incentivado muchas veces por el
natural desconocimiento de las partes respecto de
mecanismos como la conciliacién y el arbitraje.

Generar reglas para la gestién o prevencién de
conflictos en donde el Estado es parte supone, pro-

bablemente, un esfuerzo adicional. Este esfuerzo
debe tomar en cuenta el principio de la igualdad de
las partes en el contrato, la buena fe, el equilibrio y
la libertad para la toma de decisiones responsables
y la armonia entre los asuntos de interés publico
recogidos en el contrato y el interés empresarial que
puede tener cualquier tercero que contrata con el
Estado.

El esfuerzo por modernizar al Estado no puede
dejar de lado la responsabilidad de las autoridades
en lo concerniente a dotar al funcionario ptuiblico de
la capacidad de decisién y de las reglas claras para
hacer una cabal gestién de los conflictos en los
contratos donde el Estado es parte.

Es mas, la gestién de conflictos eficaz y eficiente
deberia ser un objetivo permanente por parte del
Estado, mas atiin cuandose sabe queenla actuahdad
enfrenta alrededor de 20,000 juicios civiles' . Al
igual que el tema del control sobre la disposicién y
el destino de fondos publicos, el asunto de los miles
de juicios que enfrenta el Estado requiere urgentes
medidas de la Administracion. A la fecha no se
identifican acciones concretas al respecto.

Asi como existe una Contraloria General de la Re-
publica que, conforme el articulo 82 de la Constitu-
cién, entre otras acciones de control, supervisa la
legalidad de la ejecucién del Presupuesto del Esta-
do; también deberia existir un sistema para el segui-
miento y control en materia de gestion y prevenciéon
de conflictos, que permita medir eficiencia, ahorro
de recursos en las negociaciones, conciliaciones,
arbitrajes y juicios en los que el Estado es parte.

Es mas, dicho sistema deberia estar a cargo de una
entidad consultora oauditoraprivada. De otromodo,

” La “escalada”” es una caracteristica inherente al confhcto yala representacxén mental que del mismo tenemos ngun conflictoes
estatico. Implica de hecho una dindmica entre las partes, generalmente bajoun esquema de “aceion - reaccion” ¢ incongruencia; siempre
en funcion de las respectivas representaciones mentales “disociadas”; Esta dindrnica se caracteriza por el crecimiento del conflicto hasta
alcanzar, en algunos casos, niveles que determinan que su-manejo sea imposible: Desde 1a teorfa del conflicto, la tltima etapa de la
escalada es el “estado de violencia”. Las estrategias a adoptar para llevar a cabo una cabal gestion del conflicto se caracterizan por estar
orientadas a prevenir la "escaiada"

Cfr BOND, Stephen R. “Cémo redactar una cléusala compmmlsoraa” En:Boletin de la Corte Internamonal de Arbitraje de 1laCCI. El
Arbitraje Comercial Intemamonal Suplemento Especial, abril de 1995 Paris. p. 7 - 25, ,

’Cf PADILLA, RobettoE. “Pensandola medxacxonpara elsectorpubhco" En: ]unsprudenmaArgentma IS5N 03261190, Buenos Axres
18 de noviembre de 1998, No. 6116. p. 28- 32,

* Un fenémeno interesante es el que se suscita respecto de las excesivas formahdades requerldas por los procuradores para poder
“conciliar” enun proceso 1ud1c1al oarb1tra1 Sm duda que estees unfactor hnutante para una cabal gestion de ¢onflictosenloscasos donde

el Estado es parte.

" El asunto reviste especxal mteres sx tomamos en cuenta la mformacxén que pubhcé en Lima el Diario El Comercio ensu edlmén del 5
de abril de 1999, seccidn politica Sin Confirmar: “Los Cien Mil Juicios Contra el Estado. Unos cien mil j juicios entrenta judicialmente el
Estado Peruanoen fuerosdel paissegun mformﬁ elprocurador general Mario Cavagnaro. El ochenta por ciento serefiere ajuicios penales
y el resto corresponde a causas cxvxles - v

THEMIS 39
216



es decir, si no estamos dispuestos a llevar a cabo
tareas para verificar qué sucede con el universo de
conflicto en el que esta involucrado el Estado, con-
sideramos que es absolutamente imposible comple-
tar la iniciativa para la modernizacién del aparato
publico y su proyeccién en el tiempo.

Ademas de ello, debemos tener en cuenta que so-
mos un pais cuya economia no permite en modo
alguno considerar como deleznable la posibilidad
de procurar el ahorro en materia de recursos publi-
cos, incluso en el tema de los procesos y conflictosen
los que el Estado estd involucrado. Es urgente en-
tonces que se tomen medidas al respecto.

ARBITRAJE EN EL REGLAMENTO Y LA
LEY, OBLIGATORIEDAD Y AMBITO DE
APLICACION

La “obligatoriedad” ha sido recogida en el articulo
131 del Reglamento y en el articulo 41, inciso b) de
laLey. El“arbitraje obligatorio” esunafiguraatipica
desde la perspectiva tecmca del arbitraje y desde el
derecho comparado Sin embargo, en nuestro
medio existen antecedentes de este tipo de arbitraje.

Recordemos que el Decreto Ley 25935, antigua
LGdA, establecia la posibilidad de obligar a la otra
parte a arbitrar, cursindole previamente una carta
notarial, en caso de faltaderespuesta dela otra parte
y sin necesidad de contar con un convenio arbitral.
Se dij 0 que este tipo de dispositivos “promove-
rian”" el uso del arbitraje.

" La Ley 26572, LGdA, no le da continuidad a las
disposiciones sobre arbitraje obligatorio contenidas
en el decreto derogado. Ahora bien, esta obligato-
riedad se presenta desde el Reglamento y la Ley de

manera distinta, en tanto que establece como tinico
camino para resolver conflictos al arbitraje, para las
controversias precisadas en las mismas normas.
Ademas, el Reglamento incluye dentro del proceso
arbitral, la posibilidad de hacer conciliacién confor-
me los articulos 172 y siguientes.

En principio nos explicamos esta “obligatoriedad”
desde la perspectiva de las urgencias concretas que
afectan a las partes en los contratos a que se refieren
tanto la Ley como el Reglamento. Identificamos
también que la “obligatoriedad” en mencién admi-
te la posibilidad que las partes se sometan “volun-
tariamente” a los reglamentos de una institucién
arbitral”.

En efecto, diversos profesionales y empresarios in-
volucrados en las actividades a que se refieren la
Ley y el Reglamento, manifestaron estar de acuerdo
con la “obligatoriedad” del arbitraje respecto de las
controversias a que se refieren dichas normas. El
factor determinante para estar de acuerdo radica en
el hecho de la duracién excesiva de los procesos
judiciales relativos a estos temas.

Respecto del ambito de aplicacién, el articulo 130
del Reglamento y el inciso b) del articulo 41 de la
Ley, se refieren a los conflictos que se generen de la
interpretacion o ejecucién de todo contrato deriva-
do de TOCEs0S de licitacion publica o concurso
pubhco . De ello se entiende claramente que todo
conflicto anterior al contrato no seria materia de
arbitraje, encontrandose regulado por los articulos
121 y siguientes del Reglamento.

La “obligatoriedad” en mencién puede estar debi-
damente justificada por una serie de circunstancias
y razones basadas en nuestrarealidad. Sinembargo,

" Sobre la “naturaleza juridica” del arbitraje se ha escrito bastante: El comiin denominador es el cardcter voluntario del arbitraje, Tanto
respecto’de Ta naturaleza como del cardcter voliiritario, sugerimos revisar CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando y ARAMBURU
YZAGA, Manuel D.“El Arbitraje en el Perii: Desarrollo actual v perspectivas futuras”. Fundacién M.J:Bustamante de la Fuente: Lima.

p. 36 -52.

® Lo cierfo es quela “promocion’ de mecanismos como el arbitraje solamente se produce cuando se da a conocer y se utiliza en diversos.
ambitos de la‘actividad empresarial: Ademas, tiende a consolidarse en la medida que haya més drbitros y partes eri ejercicio, asf como
én.Ja medida que se'produce el incremento en el niimero de laudos'y arbitrajes,

¥ Cabe precisar que existendiferencias entre el arbitraje “institucional” o “administrado” y el arbitraje ad hoc. En el primer caso las partes
encargan a una institucion arbitral la administracién del arbitraje, lo que implica 1a aplicacion de los reglamentas de la institucion, el
apoyo.eninfraestructura por parte de la institucion, el que las partes récurran a su lista de arbitros, el poder contar con tablas de
honorarios preestablecidas, el poder contar cori mecanismos preestablecidos para la designacion de arbitros en defecto de las partes,
mecanismos de recusacion y sustitucion de érbitros, entre otros. En el caso del arbitraje ad hoc, todos estos temas estan regulados por Ia
ley o por el convenio arbitral, sin que quede descartada la intervencion del juez bajo la figura del “auxilio jurisdiccional’. ©

" Cabe referir quela Comisionde Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Intemaaonal (CNUDMI) ha produc:do en 1994 una Ley
Modelo sobre. Contratacion Publica de Bienes, Obiras y Servicios, que incluye una Gufa para su incorporacion eventual al Derecho
interno. (publicacionoficial de NNUU fechada 1995), Elcapitula VI dela Ley Modelo serefiere alas lamadas "vias de recurso”. Elmismo
documento precisaen la exposx(:lén de motivos sobre dicho capftulo: “El capitulo VI no se ocupa de la posxblhdad de resolver las
controversias por arbitraje, por no ser usual que se recurra al arbitraje en el contexto de la contratacion publica ..
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es necesario que las partes involucradas conozcan a
cabalidad que dicha “obligatoriedad” existe y cua-
les son sus consecuencias respecto del arbitraje,
especialmente lo relativo a las atribuciones del Con-
sejo Superior de Contrataciones y Adquisiciones
del Estado (CONSUCAE), en caso no se hayan
sometido a las reglas de una institucién arbitral
administradora.

EL CONSUCAE

La Ley precisa en el inciso c) del articulo 59, que el
CONSUCAE funciona como entidad designadora
de arbitros, en los casos que las partes no cumplan
con designarlos o en caso que los arbitros designa-
dosnonombren al Presidente del Tribunal Arbitral.

Se entiende que para que la premisa referida en el
parrafo anterior opere, es necesario que las partes
no se hayan sometido a los reglamentos de una
institucion arbitral. Ademas de ello, el Consejo se
encuentra regulado en los articulos 58 y siguientes
de la Ley, precisando también que “resuelve en
ultima instancia los asuntos de su competencia”.

La atribucién de entidad designadora “residual” de
arbitros es discutible. En primer lugar, porque el
CONSUCAE esta conformado por el Estado, siendo
queello puede considerarse comoindiciode faltade
neutralidad o imparcialidad respecto de la contra-
parte del Estado enel contrato. Parael desarrollo del
arbitraje en este Ambito, esnecesario tener en cuenta
que los indicios también cuentan, mas ain cuando
se estd en una etapa inicial en cuanto a la utilizacién
del arbitraje.

El CONSUCAE acumula entonces atribuciones ex-
cesivas en lo que se refiere al equilibrio requerido
por el arbitraje y el convenio arbitral. Es decir, no
debemos entender que el CONSUCAE serd una
“tabrica de arbitrajes”. Aun si fuera asi, deberan
existir en la practica las suficientes garantias de que
el arbitraje se lleve a cabo dentro de los parametros
deneutralidad e imparcialidad que establece la Ley
respecto del arbitraje.

En tal sentido, el sistema de recusacion que contiene
el articulo 146 del Reglamento permite contar con un
marco normativo razonable pero no suficiente, si te-
nemos en cuenta que el CONSUCAE decide de mane-
ra definitiva las recusaciones. En todo caso, conside-
ramos prematuro adelantar conclusiones al respecto,

en tanto que atiin no hemos podido ver en la practica
como se estd dando el desarrollo de estos temas.

ARBITRAJE “OBLIGATORIAMENTE” DE
DERECHO

Otro tema quellama la atencién es que el Reglamen-
to ha previsto que necesariamente se debera llevar
a cabo arbitraje de derecho, permitiendo hacerlo
con arbitro inico que sea abogado.

Ademas deello, y de manera sorprendente, el Regla-
mento admite la posibilidad de darle una configura-
cion “hibrida” al Tribunal Arbitral, al obligar a que
el Presidente del mismo necesariamente sea aboga-
do’ y permitiendo que los otros dos arbitros no lo
sean, tal como se colige del inciso d} del articulo 143.

En primer lugar, el hecho de exigir que el arbitraje
sea de derecho constituye una grave limitacion a la
libertad de las partes para determinar el tipo de
arbitraje que convenga a sus intereses, significando
también una gravisima limitacion para la libre de-
terminacion de las partes respecto del modo apro-
piado de gestioén de sus conflictos en sede arbitral.

En el caso delos temas regulados por el Reglamento
y la Ley esto cobra especial relevancia, ya que bési-
camente estamos hablando de asuntos que se refie-
ren a temas de ingenieria o concernientes a otras
especialidades no necesariamente del campo del
Derecho.

Se afecta asi el principio de la “especialidad” que
garantiza eficiencia en el arbitraje y se incuric en una
figura hibrida que no se ajusta técnicamente a la Ley
de Arbitraje; en tanto que el hecho de tener un Tribu-
nal Arbitral de tres miembros presidido por un abo-
gado e integrado por dos profesionales de otros cam-
pos, no implica que éstos estén facultados para pro-
ducirlegalmente un arbitraje de derecho, ya que para
ello se requiere que los tres arbitros sean abogados.

Consideramos que, por obvias razones, la “hibri-
dez” permitida por el Reglamento va a traer proble-
mas en el futuro inmediato respecto dela validez de
dichos laudos también hibridos, generando ademds
una gran distorsiéon respecto de la institucion.

De otro lado, no encontramos razén valida desde el
campo de la gestién de conflictos, para la vigencia
de lo que postula la referida norma respecto de la

£ Respecto de los abogados y los mecanismos alternativos, existe un interesante ensayo escrito por Roque Caivano hace algunos anos
en Themis, cuya lectura sugerimos: CAIVANO, Roque J. “Un desafio (y una necesidad) para los Abogados: Los Medios Alternativos
de Resolucion de Disputas”. En: Thémis Revista de Derecho. Segunda E‘poca, 1995. nimero 31. p. 209217,
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“obligatoriedad” del arbitraje de derecho. Es mas,
ello implica un grave retroceso en lo referente al
arbitraje donde el Estado es parte, ya que en la
derogada Ley General de Arbitraje, Decreto Ley
25935, se consideré la misma figura, a nuestro pare-
cer, sin suficiente fundamento técnico, habiendo
sido derogada expresamente por la actual LGdA.

En consecuencia, sugerimos se proceda de inmedia-
to alaarmonizacion de este tema con los contenidos
de la LGdA.

ARBITRAJE, CONCILIACION, NEGOCIA-
CION ASISTIDA, PERITAJE (...)

El Reglamento se refiere a todos estos mecanismos
en el articulo 134. Surgen al respecto una serie de
inquietudes técnicas. El mismo articulo ha previsto
la posibilidad de suspender el arbitraje para utilizar
cualquiera de las otras herramientas. No obstante,
no queda claro cual ha sido el criterio del legislador
para distinguir entre la “negociaciéon as1st17da yla
“conciliaciéon”. Técnicamente es lo mismo

Reiteramos que encontramos contraproducente el
haber acumulado en un solo bloque y en diversos
articulos la regulacién de componentes correspon-
dientes a las diversas herramientas. Debe quedar
claramente establecido que el arbitro es diferente al
conciliador y que éste obviamente también es dife-
rente al perito. Estamezcla de figuras e instituciones
es poco practica y generara mas de una confusién al
llevar adelante cualquiera de los tramites a que se
refiere el Reglamento.

Especial preocupacion genera el mecanismo esta-
blecido para la conciliacién en los artmulos 172y
siguientes. Noseha” ‘institucionalizado”™" eluso de
la conciliacion y se deja a criterio de las partes para
que de comun acuerdo deriven la controversia a
tramite conciliatorio una vez iniciado el arbitraje.

Enla practica ello es muy relativo, ya que lousual es
que en sede arbitral podamos identificar un nivel

alto en la “escalada” del conflicto, que definitiva-
mente va a hacer dificil el que las partes logren
acuerdos y menos aun el acuerdo para ir a una
conciliacién. El otro tema que genera preocupacién
es el referido a la designacién del conciliador, tal
como ello est4 considerado en el articulo 172.

El articulo establece la potestad de que los arbitros
o el CONSUCAE designen a los conciliadores en
defecto de las partes. De conformidad con las nor-
mas sobre conciliacién, en particular la LC, cabe
tener en cuenta que son los Centros de Conciliacién,
constituidos conforme a ley, los que cuentan con la
facultad para designar conciliadores.

En el supuesto que CONSUCAE, de conformidad
conlaLC, seconstituya como Centro de Conciliacion,
ladesignaciénenmencién seria factible. No obstante,
la designacién que formulen los arbitros no sera
vélida, ya que los arbitros no son un Centro; de lo
que se concluye que en estos casos se pueden generar
actas de conciliacion cuya validez sea discutible
para las partes.

En consecuencia, la conciliacién a que se refiere el
reglamento debera ser armonizada con la LC, con-
siderando ademas los aspectos précticos que hagan
viable la conciliacion en lo referente a la oportuni-
dad para conciliar y el mecanismo a utilizar.

CONCLUSIONES

1.- Existe una importante tendencia a favor de la
utilizacién de mecanismos alternativos para la
gestion de conflictos que se susciten en diversos
ambitos especializados. Esta es una tendencia
“saludable”, pero se requiere con urgencia ar-
monizar criterios para lograr reglamentos ho-
mogéneos en el marco de la LC y de la LGdA.

2.- El tema de solucion de controversias deberia
estar claramente delimitado enla Ley y el Regla-
mento; en consecuencia, las controversias en los
procesos de adjudicacién directa y de menor

Y Caivano, en Ja obra referida en la cita ntimero 5 de este texto, citando a Lowry precisa respecto de la conciliacion: “Muchas son las
aproximaciones quese han intentadopara definir estaactividad, habiéndose afirmado que es unarte con tantas formas deabordarlocomo
conciliadores haya. Pornuestra parte, hemos caracterizado a la conciliacion sencillamente como una negociacion asistida. Con algo mas
de detalle podriamos describirlacomo un mecanismeo de gestion de conflictos'en el que uno o mds terceros imparciales asistena las partes
para que éstas intenten un acuerdo récfprocamerite aceptable.” CAIVANO, Roque. Op. Cit. p.129.

¥ Es decir, no-se ha establecido un mecanismo oportune para conciliar: Lo logico es que la conciliacion se lleve a cabo en una etapa
prejudicial o prearbitral. Lo éptimo es que ello se haga mediante la interposicion de los buenos oficios de 1a institucion que adminisire
Ia gestién de conflictos entrelas partes. En elasunto materia de andlisis, encontrapios que esta situacién podré manejarse de esta manera
solamente si las partes se han sometide a una institucion arbitral, cuyos reglamentos hayan previsto esta etapa prearbitral; tal el caso del
Reglamento del Centro de Conciliacion'y Arbitraje Nacional ¢ Intérnacional de la Cdmara de Comercio de Lima, por ejemplo. Conlo que
podemos:concluir que en el arbitraje no sometido a institucion, se restringen intniecesariamente las opcmnes de las partes en'la gestion

del conflicto, siendo ello contraproducente y antitécnico.
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cuantia no deberia ser excluido del paquete de
normas contenido en el Titulo III, articulos 121 y
siguientes del Reglamento.

- El Reglamento, que tiene rango de Decreto Su-

premo, no puede disponer la aplicacidén
supletoria de laLCy dela LGdA. Ello genera un
innecesario conflicto normativo, especialmente
porque la LC yla LGdA establecen con precisién
y criterios técnicos especializados, las causales
para su propia aplicacién supletoria.

4.- No es conveniente reunir en un mismo titulo los

o
1

N
1

recursos impugnativos y el arbitraje, ya que los
elementos de fondo son absolutamente distintos
en cada caso, especialmente en lo que se refiere a
la gestion de conflictos. Es recomendable distin-
guir con mayor precisién las diferencias entre
ambas estructuras normativas.

El Arbitraje del Estado y el arbitraje en general ya
cuentan con un marco juridico apropiado en la
LGdA; en consecuencia, las normas que se
aprueben posteriormente, especialmente lasnor-
mas de inferior jerarquia, se encuentran deter-
minadas por el mandato constitucional de respe-
tar los contenidos de las normas de mayor jerar-
quia. Mas alla de las razones basadas en la jerar-
quia de las normas, también es pertinente tomar
en cuenta la evolucién de la institucién juridica
y aceptar que la LGdA simplifica drasticamente
el acceso al arbitraje por parte del Estado, armo-
nizando ello con las tendencias contemporénea-
mente reconocidas en el derecho comparado y
en el derecho internacional.

Tanto el Reglamento como la Ley parecen no
haber tomado en cuenta una serie de aspectos
técnicos de la Teoria del Conflicto. En tal senti-
do, resulta pertinente revisar las normas en
mencién a la luz de dicha teoria y definir con
criterios técnicos y objetivos la estructura regla-
mentaria para la gestion de conflictos, procu-
rando eficiencia y eficacia, orientdndose princi-
palmente al aprovechamiento de recursos dis-
ponibles y la satisfaccién de intereses. En tal
sentido, se debe disefiar un sistema que, a la luz
delareferidateoria, permitala utilizacion “opor-
tuna” de los diversos mecanismos sin generar
contradicciones.

Urge que el Estado maneje organicamente los
miles de casos en los que se encuentra
involucrado, sin que ello signifique desmerecer
las funciones de Procuradoria y Contraloria y las
demds entidades del sector publico que pudie-
ran encontrarse involucradas. A tal efecto, se
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deben sentar las bases para que el Estado proce-
da armoénicamente a la cabal gestion de conflic-
tos, en el entendido que ello significa un ahorro
importante en materia de recursos publicos.

8.- El”arbitraje obligatorio”, enlos términos presen-

tados por el Reglamento y la Ley, puede contri-
buiraun mejor manejo delas controversias, pero
es necesario difundir y capacitar a los usuarios
del sistema, para que identifiquen claramente
las herramientas con las que cuentan, especial-
mente en lo que se refiere al sometimiento “vo-
luntario” a las reglas de las instituciones admi-
nistradoras de arbitrajes y una vez concluido el
proceso de armonizacién legislativa que se pro-
pone.

9.- Resulta conveniente racionalizar la participacién

del CONSUCAE en lo referente a sus funciones
como entidad designadoraresidual de arbitrosy
conciliadores. Seria conveniente contar con un
mecanismo regulado con mayor detalle y que
asegure alas partes absoluta imparcialidad en la
designaciényenlas decisiones sobre recusacion.
A talefecto se puede considerar un sistema sobre
labase de sorteo, tal como el que ha sido conside-
rado en el reglamento de la Camara Arbitral de
la Bolsa de Productos de Lima.

10.- El restringir el arbitraje inicamente a la posibi-

lidad que sea de derecho, constituye una grave
limitacién que debe ser subsanada de inmediato.
Del mismo modo, se debe erradicar la posibili-
dad del 6rgano arbitral colegiado “hibrido”, en
tanto que ello estd en contradiccién conla LGdA
y puede propiciar la producciéon de laudos ilega-
les. Del mismo modo, se debe asegurar la posibi-
lidad que profesionales en distintos campos pue-
dan ser arbitros, erradicando la discriminaciéon
profesional que injustificadamente favorece a

los abogados. Finalmente, se debe dar privilegio

a lo que las partes acuerden al respecto en el
marco de la LGdA.

11.- Es imprescindible discriminar y delimitar con

toda precision el régimen para el arbitraje, la
conciliacién, la negociacidn y el peritaje, elimi-
nando la “mezcla” antitécnica que contiene el
Reglamento. Ello debe combinarse conla “opor-
tunidad” para la aplicacién de las herramientas
a que se refiere el punto 6 de estas conclusiones.

12.- Es prioritario hacer viable la conciliacién, con-

tando para ello con la participacién de un Cen-
tro, en estricta aplicacion de la LC. Ademas, cabe
tener en cuenta que la conciliacién es una “nego-
ciacién asistida”.



13.- Sibien es loable la intencién del legislador en lo produccion delaudos y actas de conciliacién que

referente ala promocién de mecanismos comola sean armonicos con la LGdA y la LC. En el caso
conciliacién y el arbitraje, tanto el Reglamento especifico de la conciliacién, ello contribuira a la
como la Ley deben ser materia de revision en el generacion de acuerdos que satisfagan intereses
cortisimo plazo; especialmente para asegurar la y que sean perdurables en el tiempo.
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