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1. INTRODUCCION

Ya ha transcurrido un poco mas de
un ano desde la emision de nuestra
actual Ley de Contrataciones del
Estado' y, como era de esperar, ya
es tiempo mas que suficiente como
para poder verificar en campo la
existencia de aspectos positivos y
otros no tan positivos que se po-
drian mejorar en la norma legal a
la cual hacemos mencion.

Al igual que muchas otras perso-
nas, siempre hemos considera-

do que una norma o, en general,
cualquier cuerpo normativo debe
ser ante todo eficaz y eficiente, en
resumidas cuentas debe aspirar no
solo a satisfacer las pretensiones
legales de quien manifiesta poseer
legitimo derecho, sino también
que debe buscar que no se pro-
duzca un mayor menoscabo en el
patrimonio de quienes recurren
a los tribunales, o en este caso a
quienes recurren a un tribunal ar-
bitral.

Un tema que nos parece suma-

mente interesante e importante
de abordar, en esta oportunidad,
es el de la designacion residual del
arbitro o arbitros en los procesos
arbitrales seguidos ante el Orga-
nismo Superior de las Contratacio-
nes del Estado (OSCE). Conforme
vamos a poder verificar en la Ley
y su Reglamento,’ se plantea toda
una serie de posibilidades para
abordar la tematica de la designa-
cion residual de arbitros; sin em-
bargo, nada se dice con respecto
a qué hacer cuando, a pesar de
que se solicita la intervencion del

* Abogado por la PUCP. Profesor en la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica del Perd y en la Facultad de Gestion
y Alta Direccion de la misma Casa de Estudios. Miembro de la Nomina de Arbitros de la Camara de Comercio de Lima y el OSCE.

Ley de Contrataciones del Estado. Decreto Legislativo n.® 1017
! Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado. Decreto Supremo n.° 184-2008-EF.
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OSCE, el mismo omite o retrasa de
manera ostensible su labor de de-
signacion de arbitro unico o tribu-
nal arbitral.

Como es de precisar, la composi-
cion de los tribunales arbitrales es
de suma relevancia y es el moti-
vo por el cual nuestro legislador
hace que el tema de la designa-
cion residual de arbitros sea algo
importante y sensible. Por tal
motivo, creemos que dicho tema
nos invita a reflexionar sobre si un
supuesto como al que hacemos re-
ferencia —omision de designacion
por la OSCE— tiene una respuesta
adecuada por parte de nuestra ac-
tual legislacion arbitral peruana vy,
asimismo, si es que la propia ac-
tividad residual de designacion de
arbitros puede llegar a traer com-
plicaciones al proceso en si.

Conforme vamos a poder observar,
nuestra actual legislacion arbitral
peruana viene reflejando un nivel
de experiencia cada vez mayor.
Dicha situacion, por tanto, nos
permite que en la actualidad po-
damos decir que una norma como
el Decreto Legislativo n.° 1071,

posea y resuelva un mayor nume-
ro de supuestos y circunstancias
que representan o representaban
problemas o complicaciones a los
operadores del sistema arbitral.

2. LA SOLUCION DE CONTROVER-
SIAS EN MATERIA DE CONTRATA-
CIONES DEL EsTapo

Es preciso iniciar la presente ex-
posicion senalando que son, en
estricto, dos las formas a travées
de las cuales las partes que inter-
vienen en un contrato en el que
participan las entidades del Esta-
do, pueden resolver sus conflictos.
La primera de ellas es, sin que
implique grado de importancia, la
conciliacion, y la segunda, es el
arbitraje.

En el primero de los casos —con-
ciliacion— hablamos en estricto
de aquel proceso en el cual par-
ticipa un tercero, neutral e im-
parcial, que tiene como objeti-
vo ayudar a las partes a resolver
sus conflictos o desavenencias a
traves del fomento del dialogo o
la negociacion directa entre las

partes; propone opciones de so-
lucion, las cuales no son vincu-
lantes para las partes. Conside-
ramos que se trata de un metodo
sumamente eficaz y eficiente
para resolver conflictos; sin em-
bargo, nunca ha llegado a ser muy
utilizado, sobre todo en aquellos
conflictos en los que intervienen
entidades del Estado.?

Enelcasodelarbitraje, lasituacion
es totalmente distinta, es practi-
camente unanime la eleccion de
utilizar dicho medio como forma
de resolver dichos conflictos. In-
dependientemente del hecho que
exista mandato legal imperativo
para utilizarlo, consideramos que
su comun utilizacion se debe prin-
cipalmente a que se trata de un
supuesto en el cual interviene un
tercero que resuelve el conflicto
a través de un laudo con caracter
de derecho, inapelable, definitivo
y obligatorio para las partes que
intervienen en el mismo.*

Realizada esta breve introduccion
al tema, vamos a empezar a desa-
rrollar con mayor detalle el tema
que nos convoca.

; . . , . .
Particularmente no conocemos ni hemos escuchado que se celebren conciliaciones en aquellos conflictos en los cuales interviene

el Estado. Quien escribe el presente articulo participa de una Comision Reformadora de la Ley n.° 26872 y pudo constatar in situ lo
'-comp‘licad()» que era para un funcionario del Estado el conciliar en procesos en los cuales hay de por medio recursos estatales. En
ate_nmon a dichas circunstancias y con el objetivo de fomentar el uso del aludido medio, la Comision elaboré una propuesta legis-
latw'a, la cual muy a nuestro pesar no fue atendida, pero que sin embargo con estrictos fines ilustrativos procedemos a citar: « ]
Tratandose de conciliacion en asuntos que el Estado es parte, a través de entidades sujetas a la Ley de Presupuesto del Sector Piblico
del Ejercicio en que se lleva a cabo la conciliacién, se seguira el procedimiento siguiente:

a) ElEstado estara representado por un equipo negociador integrado por:

¢ Un representante de la Direccion General de Administracién o (a que r;aga sus veces.

»  Un representante de la Direccion General de Asesoria Juridica o (a que haga sus veces.

o Un represenltalnte de la unidad organizacional directamente vinculada con el tema o asunto materia de la conciliacion.

b) Una vez definidos los alcances del posible acuerdo, se suspenders la Audiencia de Conciliacion, a fin de que los términos de éste
sean aprobados por la maxima autoridad administrativa de la entidad.

c) Elinforme final de los resultados de lg negociacion y del Acuerdo Conciliatorio sera suscrito por los tres representantes de la
entidad como responsables de la negociacion [...]».

Ver: http://www.minjus.gob.pe/Proyectos/proyecto_enviado1.pdf.

4 Ley de Contrataciones del Estado. Decreto Legislativo n.® 1017. Articulo 52.- «Solucién de controversias».
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3. TiPos DE ARBITRAJE EN EL
MARCO DE LA LEy pe CoNTRA-
TACIONES

Al revisar la Ley de Contrataciones
del Estado, podemos verificar que
son basicamente 2 (dos) los tipos
de arbitraje que se pueden desa-
rrollar en el marco de la aludida
norma: arbitraje institucional y
arbitraje ad-hoc. A manera de po-
der tener una idea mas clara de
los aludidos conceptos, vamos a
proceder a brindar informacion al
respecto.

En estricto, cuando se habla de
arbitraje institucional, se puede
decir que es:®

[...] un tipo de arbitraje que tiene
su rasgo distintivo en la interven-
cion de una institucion arbitral,
especializada y con caracter de
permanencia, en el desarrollo del
arbitraje. Son las partes quienes
acuerdan en el convenio arbitral
la participacion de dicha institu-
cion con el animo de facilitar las
actuaciones propias y de los arbi-
tros a lo largo del proceso [...].

Para encontrarnos frente a un caso
de arbitraje institucional, confor-

5 DeL Acuia Ruiz be Somocurcio, Paolo. «Arbitraje institucional o arbitraje ad-hoc. ;He ahi el dilema?».

je. Lima, 2005, n.° 1, p. 234.

me a la Ley de Contrataciones, de-
ben de presentarse las siguientes
circunstancias:

1. Tener un contrato en el cual
exista una clausula de resolu-
cion de controversias que se-
nale expresamente que ante el
surgimiento de algin conflicto
o desavenencia, ésta sera re-
suelta a través de un arbitraje
que sera organizado y adminis-
trado por el OSCE.

2. Tener un contrato en el cual
exista una clausula de resolu-
cion de controversias que se-
Rale expresamente que ante el
surgimiento de algin conflicto
o desavenencia, ésta sera re-
suelta a través de un arbitraje
que sera organizado y adminis-
trado por cualquier otra insti-
tucion arbitral.®

3. No exista un contrato, pero sin
embargo, por mandato impera-
tivo de la Ley de Contratacio-
nes del Estado, se senale que el
arbitraje sera uno institucional
a cargo del OSCE.”

Como se puede ver, son en es-
tricto tres los supuestos que nos

permiten hablar de un arbitraje
institucional, dos de los cuales
pueden ser ante el Organismo Su-
pervisor de las Contrataciones del
Estado —OSCE—. En el segundo de
los supuestos no existe contrato;
sin embargo, por mandato legal
se considera incorporado un con-
venio arbitral. Cuando hablamos
de este Ultimo supuesto, debemos
hacer mencion a casos tales como
la orden de compra y la orden de
servicio.®

De la misma manera, podemos ob-
servar que existe libertad en las
entidades del Estado en estable-
cer la institucion arbitral que se
encargara de la administracion y
organizacion del proceso arbitral,’
esto de por si nos parece suma-
mente conveniente, dado que fo-
menta competitividad entre las
distintas instituciones arbitrales
del medio.

4, ARBITRAJE AD-HOC

Con respecto a este tipo de arbi-
traje, se puede decir que las par-
tes prescinden de la presencia de
una institucion organizadora o ad-
ministradora. Adicionalmente, nos
parece adecuado traer nuevamen-

En Revista Peruana de Arbitra-

¢  Camara de Comercio de Lima, AMCHAM, Pontificia Universidad Catélica del Peri, entre otros.

? Articulo 216.- «Convenio Arbitral [...]

Si el contrato no incorpora un convenio arbitral, se considerara incorporado de pleno
arbitraje institucional del Sistema Nacional de Arbitraje —OSCE—, cuya clausula tipo es:
Todos los conflictos que deriven de la ejecucion e interpretacion del presente contrato,
invalidez, seran resueltos de manera definitiva e inapelable mediante arbitraje de
normativa de contrataciones del Estado, bajo la organizacion y administracion de

OSCE y de acuerdo con su Reglamento:».
8

Ley de Contrataciones del Estado. Articulo 35.-
forma incluida en las Bases con las modificaciones aprobadas por la Entidad durante el pro
los casos en que el contrato puede formalizarse con una orden de compra o servicio, no

derecho el siguiente t

incluido _
o, de conformidad con lo establecido en la

derech . C1do
los érganos del Sistema Nacional de Arbitraje del

exto, que remite a un

s los que se refieran a su nulidad e

«Del contrato. El contrato debera celebrarse por escrito y se ajustara a le_a pro-
ceso de seleccion. El Reglamento senalara

debiendo necesariamente en estos Casos

incorporarse las clausulas a que se hace referencia en el articulo 40 de la presente norma, sin perjuicio de su aplicacion legal [...]».

G

Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado.
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te a colacion lo sefialado por Del
Aguila:™

[...] Jorge Farrel describe dos for-
mas de arbitraje ad-hoc que nos
parece pertinente mencionar: (i)
el arbitraje ad-hoc en sentido es-
tricto, mediante el cual las partes
establecen sus propias reglas pro-
cesales; y (ii) el arbitraje ad-hoc
en sentido amplio, por el que las
partes se someten a un reglamen-
to predeterminado, adecuando o
sustituyendo disposiciones que su-

administrado u organizado por
alguna institucion arbitral en
particular.

. Tener un contrato en el cual

exista una clausula de resolu-
cion de controversias que sim-
plemente sefiale que, ante el
surgimiento de algun conflicto
o desavenencia, ésta sera re-
suelta a traves de un arbitraje
ad-hoc.

ciado, cuando la parte inte-
resada presente interponga
su demanda arbitral ante la
Secretaria del SCNA."

2. Arbitraje ad-hoc. Para este
supuesto, nos remitimos a lo
senalado en el Reglamento de
la Ley de Contrataciones del
Estado."” En dicha norma legal
se dispone que el proceso arbi-
tral se iniciara cuando la parte
interesada remita una solicitud

de arbitraje a su contraparte,
documento que adicionalmen-
te debera contener la siguiente
informacion, tal como la indi-
cacion del convenio arbitral,
designacion del arbitro, resu-
men de las controversias y la
cuantia.

Luego de explicar los conceptos y
los supuestos de hecho de los ti-
pos de arbitraje, es preciso que
procedamos a describir la forma
de dar inicio a los aludidos arbi-
trajes:

pongan la intervencion de la insti-
tucion arbitral [...].

Tal como lo sefalamos en el caso
de los arbitrajes institucionales,
vamos a hablar de arbitrajes ad-
hoc cuando nos encontremos fren-
te a los siguientes supuestos: 1. Arbitraje institucional. En este

primer caso y para el estricto

. Tener un contrato en el cual
exista una clausula de resolu-
cion de controversias que sim-
plemente senale que, ante el
surgimiento de algun conflicto

asunto de los procesos admi-
nistrados y organizados por
el OSCE, sera de aplicacion
lo sefalado en el Texto Uni-
co Ordenado del Reglamen-

Habiendo terminado de describir
los dos tipos de arbitraje que se
pueden presentar, en el caso de
conflictos en los cuales intervienen
entidades del Estado, y las formas

como se logra dar inicio al aludido
proceso, vamos a pasar inmediata-
mente a describir las circunstan-
cias y los plazos frente a los cuales

to del Sistema Nacional de
Conciliacion y Arbitraje del
CONSUCODE,"" dicho tipo de
arbitraje sera dado por ini-

o desavenencia, ésta sera re-
suelta a través de un arbitra-
je, pero no se hace referencia
alguna a que el mismo sera

Articulo 215.- «Inicio del Arbitraje
De haberse pactado en el convenio arbitral la realizacién de un arbitraje institucional, la parte interesada debe recurrir a la institu-
cion arbitral en aplicacion del respectivo reglamento arbitral institucional. De haberse pactado arbitraje ad-hoc, la parte interesada
procede'ré a remitir a la otra la solicitud de arbitraje a que se refiere este Reglamento».
1% Dev Acuia Ruiz oe Somocurcio, Paolo. «Arbitraje Institucional o arbitraje Ad-Hoc. ;He ahi el dilema?». Op. cit., p. 237.
" Mediante Resolucion n.° 016-2004/CONSUCODE/PRE, de fecha 15 de enero del 2004, se aprueba el Texto Unico Ordenado del
Reglamento del Sistema Nacional de Conciliacién y Arbitraje del CONSUCODE (SNCA-CONSUCODE). Articulo 25.- «Demanda arbitral.
La parte interesada en iniciar el arbitraje debera interponer su demanda arbitral ante la Secretaria del SNCA-CONSUCODE, la que
debera ponerla en conocimiento de la parte demandada.,

Para todos los efectos, el proceso arbitral se considera iniciado en la fecha de interposicion de la demanda ante la Secretaria del
SNCA-CONSUCODE [...]».
' Por ejemplo, en el caso de la Camara de Comercio de Lima, el arbitraje se iniciara a través de una peticion de arbitraje. Regla-
mento de Arbitraje de la CCL: «TITULO Il. PETICION DE ARBITRAJE. Inicio del arbitraje. Articulo 17.- «El arbitraje se inicia en la fecha
de presentacion ante el Centro, de la peticién de arbitraje respectiva dirigida al Secretario General [...]».
" Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado. Articulo 218.- «Solicitud de Arbitraje.
En caso las partes no se hayan sometido a un arbitraje institucional o no hayan pactado al respecto, el arbitraje se inicia con la solici-
tud de arbitraje dirigida a la otra parte por escrito, con indicacion del convenio arbitral, incluyendo la designacion del arbitro, cuando
corresponda. La solicitud tambien debera incluir de manera referencial y con fines informativos, un resumen de la o las controversias
a ser sometidas a arbitraje y su cuantia [...]».
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borar un cuadro en base a lo ex-
puesto en el articulo 215 del Re-

Con el objetivo de realizar una
exposicion didactica de lo antes

se puede optar por utilizar el arbi-
traje administrativo para resolver

dichas desavenencias.

senalado, hemos procedido a ela-

glamento de la Ley."

Articulo Supuesto Plazo de Interposicién
144 Nulidad de 15 dias habiles posteriores a la recepcion de la carta
contrato declaratoria de nulidad
170 Resolucion de 15 dias habiles posteriores a la recepcion de la
contrato comunicacion de la resolucion
175 Ampliaciéon de 15 dias habiles posteriores a la recepcion de la
plazo comunicacion
177 Defectos o vicios Plazo previsto para cada caso™
ocultos
199 Valorizaciones o 15 dias habiles después de ocurrida la controversia
metrado
201 Ampliacion de 15 dias habiles posteriores a la comunicacion de la
plazo decision
209 Resolucion del 10 dias habiles siguientes a la notificacion de la
contrato de obra resolucion.
210 Recepcion de la 15 dias siguientes al pronunciamiento de la Entidad.
obra y plazos
211 Liquidacion del 15 dias habiles siguientes
contrato de obra

" Ley de Contrataciones del Estado. Articulo 215.- «Inicio del Arbitraje».
% Ley de Contrataciones del Estado. Articulo 50.- «Responsabilidad del contratista.

EL contratista es el responsable por la calidad ofrecida y por los vicios ocultos de los bienes o sgrvicios ofertados por un plazo no
menor de un (1) afo contado a partir de la conformidad otorgada por la Entidad. El contrato podra establecer excepciones para bie-
nes fungibles y/o perecibles, siempre que la naturaleza de estos bienes no se adeclle a este plazo. En t?l caso de aobras, el plazo de
responsabilidad no podra ser inferior a siete (7) afos, contado a partir de la conformidad de la recepcion total o parcial de la obra,
segin corresponda.

Las Bases deberan establecer el plazo maximo de responsabilidad del contratista-.
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Como se puede observar, la regla
es el plazo de 15 (quince) dias ha-
biles posteriores a la presentacion
del supuesto que posibilita dar ini-
cio al arbitraje. De la misma ma-
nera, se puede verificar que dicha
regla solo varia para el caso de
los supuestos contemplados en los
articulos 177 y 209 del Reglamen-
to de la Ley. Finalmente, vale la
pena precisar que para el supuesto
de hecho contemplado en el arti-
culo 210, se debe entender que se
trata de dias habiles.

Continuando con la exposicion,
nos parece adecuado detenernos
un momento a destacar que: todos
los plazos descritos en el articulo
215 del Reglamento de la Ley, son
plazos de caducidad.”

A traves de lo expuesto en los ar-
ticulos 50 y 52 de la Ley de Con-
trataciones con el Estado, se pue-
de evidenciar que el legislador,
en concordancia con lo estipulado
en el Cadigo Civil, ha hecho uso
adecuado del componente facul-
tativo de la institucion de la ca-
ducidad.

Empezaremos la exposicion de la
idea expuesta en el parrafo prece-
dente, trayendo a colacion la nor-
ma a la cual hacemos mencion:

[]
Ley de Contrataciones con el Esta-
do

16

curso del plazo.

[.]

Articulo 52.- Solucion de contro-
versias

Las controversias que surjan en-
tre las partes sobre la ejecucion,
interpretacion, resolucion, inexis-
tencia, ineficacia, nulidad o inva-
lidez del contrato, se resolveran
mediante conciliacion o arbitraje,
segln el acuerdo de las partes,
debiendo solicitarse el inicio de
estos procedimientos en cualquier
momento anterior a la fecha de
culminacion del contrato, consi-
derada ésta de manera indepen-
diente. Este plazo es de caduci-
dad, salvo para los reclamos que
formulen las entidades por vicios
ocultos en los bienes, servicios y
obras entregados por el contratis-
ta, en cuyo caso, el plazo de ca-
ducidad sera el que se fije en fun-
cion del articulo 50 de la presente
norma, y se computara a partir de
la conformidad otorgada por la en-
tidad.

(]

Cuando hablamos de «[...] uso ade-
cuado del componente facultativo
de la institucion de la caducidad
[...]», nos referimos, en estricto,
a lo siguiente: «[..] el plazo de
caducidad sera el que se fije en
funcion del articulo 50 de la pre-
sente norma [...]». A continuacion,
procedemos a citar el aludido ar-
ticulo 50:

[l

Ley de Contrataciones del Estado.
Articulo 50.- Responsabilidad del
contratista

El contratista es el responsable por
la calidad ofrecida y por los vicios
ocultos de los bienes o servicios
ofertados por un plazo no menor
de un (1) ano contado a partir de
la conformidad otorgada por la
entidad. El contrato podra esta-
blecer excepciones para bienes
fungibles y/o perecibles, siempre
que la naturaleza de estos bienes
no se adecle a este plazo. En el
caso de obras, el plazo de respon-
sabilidad no podra ser inferior a
siete (7) anos, contado a partir
de la conformidad de la recepcion
total o parcial de la obra, segin
corresponda.

Las Bases deberan establecer el
plazo maximo de responsabilidad
del contratista.

[]

Al leer con detalle lo senalado
por ambos articulos, se puede
concluir que para el caso de vi-
cios ocultos la ley admite que las
partes que intervienen en una re-
lacion juridica de esa naturaleza,
puedan tener la opcion de pactar
los mas variados plazos de cadu-
cidad. Claro esta, respetando los
plazos minimos legales estableci-
dos por ley.

Dicha «opcion de pactar» ha sido
convenientemente establecida en
la Ley de Contrataciones del Es-
tado y va en concordancia con lo
sefalado en el Codigo Civil:

Articulo 2004.- Legalidad en pla-
zos de caducidad

En el caso del articulo 210 del Reglamento de la Ley, es evidente que se trata de dias Gtiles. Ley n.° 27444, Articulo 134.- «Trans-

134.1 Cuando el plazo es sefalado por dias, se entendera por habiles consecutivos, excluyendo del computo aquéllos no laborables
del servicio, y los feriados no laborables de orden nacional o regional [...]-.
' A continuacion, citamos el texto del articulo 2003 del Cdigo Civil peruano. Articulo 2003.- «Efectos de la caducidad. La caduci-
dad extingue el derecho y la accion correspondiente-.

" El subrayado es nuestro.
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Los plazos de caducidad los fija la
ley, sin admitir pacto contrario.

[.]

Si uno realizara una lectura su-
perficial de la norma, al parecer
se estaria contraviniendo lo se-
falado en nuestro Codigo Civil.
Sin embargo, esto no es asi. El
hecho de que los plazos de ca-
ducidad sean fijados por ley, no
impide que las partes pudieran
pactar plazos, conforme lo sefala
la Ley de Contrataciones del Es-

tado.

Al respecto, nos parece adecuado
lo senalado por Rubio Correa:"
«[...] a diferencia de lo que ocurre
con la prescripcion, agui es posi-
ble que las partes fijen plazos de
caducidad cuando no contraven-
gan uno que haya establecido por

ley [...]=-

Esto es un tema sumamente in-
teresante, el cual consideramos
adecuado desarrollarlo en otro
momento, pero al menos queria-
mos ir brindando una pequena
aproximacion o comentario al alu-

dido aspecto.

Continuando con nuestra exposi-
cién, vamos a seguir exponiendo
nuestras ideas con respecto al
tema de la composicion del tribu-
nal arbitral.

" Rusio Correa, Marcial. Prescripcion y caducidad. La extincion de acciones y derechos en el Codigo Civil. Biblioteca

5. LA COMPOSICION Y DESIGNA-
CION DEL TRIBUNAL ARBITRAL

Conforme hemos podido observar,
tanto para el arbitraje institucio-
nal como en el arbitraje ad-hoc,
es imprescindible que se consigne
determinado tipo de informacion
en los documentos que dan inicio
a los mismos.?® Para efectos de
nuestro trabajo, soélo procedere-
mos a destacar lo referido al tema
de la designacion del arbitro Unico
o el tribunal arbitral.

Empezaremos sefalando que es en
el convenio arbitral donde consi-
deramos que empieza el proceso
de designacion de los arbitros. La
primera fase del aludido proceso
se encontraria en la delimitacion
que deben realizar las propias
partes, respecto del nimero de
arbitros que resolveran la contro-
versia. No esta de mas sefialar que
ellas tienen absoluta libertad para
definir si sus diferencias seran re-
sueltas por arbitro tnico o por un
tribunal arbitral.

Conforme dispone el Reglamen-
to de la Ley, a falta de acuerdo
o duda en el nimero de arbitros,
se entendera que el proceso sera
resuelto por un arbitro (nico.
Finalmente, cabe destacar que di-
cha opcion legislativa difiere con
lo senalado en el Decreto Legis-

lativo n.° 1071, en el cual, por el
contrario, se opta por un tribunal
arbitral de tres miembros.*

Una vez definido el nimero de
miembros que van a componer el
organo arbitral, la siguiente y se-
gunda fase consistiria en que las
partes procedan a designar al ar-
bitro Gnico o arbitros.

Para el caso del arbitro (nico, en
el documento mediante el cual se
da inicio al arbitraje, simplemen-
te se indicara dicha caracteristica
y dependera del proceso de desig-
nacion elegido para que se pueda
individualizar a la persona o per-
sonas naturales que se haran cargo
de resolver la controversia.

Asimismo, para el caso del tribunal
arbitral de tres miembros, la regla
general es que cada parte designe
a un arbitro, tanto en la demanda
como en la contestacion, y de esa
manera, posteriormente, ambos
arbitros designen al presidente del
tribunal.

6. PROCESO RESIDUAL DE DESIG-
NACION

Hasta el momento hemos expuesto
supuestos en los cuales los proce-
sos de composicion y designacion
transcurren de manera normal;
sin embargo, como es de esperar,

«Para Leer el

Cédigo Civil». Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Pert, 1990, 3.* Ed., p. 73.
™ Demanda Arbitral, Solicitud de Arbitraje, Peticion de Arbitraje, entre otros.

2 Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado. Articulo 220.-

«Arbitros. El arbitraje seré resuelto por arbitro {nico o por un

tribunal arbitral conformado por tres (3) arbitros, segun el acuerdo de las partes. A falta de acuerdo entre las partes, o en caso de

duda, sera resuelto por arbitro unico».

% Decreto Legislativo n.® 1071. TITULO IIl. ARBITROS. Articulo 19.- «Numero de arbitros. , o
Afalta de acuerdo o en caso de duda, seran tres arbitros. Las partes podran fijar libremente el nimero de arbitros gue conformen

el tribunal arbitral .
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se pueden llegar a producir situa-
ciones en las cuales alguna de las
partes que interviene en el proce-
s0, no cumple con sus obligaciones
de designacion. Los supuestos a
los que hacemos referencia, son
los que vamos a describir a con-
tinuacion:

6.1. Arbitraje ad-hoc%

Al respecto, nos parece adecuado
traer a colacion lo sefialado en el
Reglamento de la Ley:

Articulo 222.- Designacion. [...], el
procedimiento para la designacion
sera el siguiente:

1. Para el caso de arbitro (nico,
una vez respondida la solicitud
de arbitraje o vencido el plazo
para su respuesta, sin que se
hubiese llegado a un acuerdo
entre las partes, cualquiera de
éstas podra solicitar al OSCE en
el plazo maximo de diez (10)
dias habiles, la designacion de
dicho arbitro.

2. Parael caso de tres (3) arbitros,
cada parte designara a un arbi-
tro en su solicitud y respuesta,
respectivamente, y estos dos
(2) arbitros designaran al ter-
cero, quien presidira el tribu-

23

arbitros.
24

nal arbitral. Vencido el plazo
para la respuesta a la solicitud
de arbitraje sin que se hubie-
ra designado al arbitro corres-
pondiente, la parte interesada
solicitara al OSCE, dentro del
plazo de diez (10) dias habiles,
la respectiva designacion.

3. Si una vez designados los dos
(2) arbitros conforme al proce-
dimiento antes referido, éstos
no consiguen ponerse de acuer-
do sobre la designacion del ter-
cero dentro del plazo de diez
(10) dias habiles de recibida la
aceptacion del ultimo arbitro,
cualquiera de las partes podra
solicitar al OSCE la designacion
del tercer arbitro dentro del
plazo de diez (10) dias habiles.

[..]

Es sencillo advertir que en cada
uno de los tres supuestos descritos
en el articulo 222, se hace expresa
mencién a que sera el OSCE quien
tiene la facultad de nombrar, a
pedido de parte, al arbitro o ar-
bitros que no se pudieran llegar
a designar. Todo esto nos parece
adecuado y correcto y es, por tan-
to, una manera efectiva de poner
fin a este tipo de desavenencias.

6.2. Arbitraje institucional

Para este caso, la designacion re-
sidual dependera, en estricto, de
los reglamentos de las institucio-
nes arbitrales a los cuales se hayan
sometido las partes.?

En el especifico caso del OSCE,
se debe advertir que desempena-
ran labor residual de designacion
cuando:®

a) Las partes no se hayan puesto
de acuerdo en la designacion
del arbitro.

b) Una o ambas partes no hayan
designado a sus arbitros en
la demanda o en la contesta-
cion.

¢) Cuando los arbitros designados
no designaran al presidente del
tribunal.

Como conclusion de lo visto en
estos dos tipos de arbitraje, se
puede sefalar que la Ley y el Re-
glamento de Contrataciones del
Estado, otorgan al OSCE un rol de
suma importancia dentro dicho
proceso residual de designacion;
sin embargo, en este momento nos

El presente proceso también se aplica a todos aquellos supuestos en los cuales no hayan pactado la forma de designacion de

Como ejemplo, podemos traer a colacion el Reglamento de Arbitraje de la Camara de Comercio de Lima:

«[...] Designacion de arbitros por el Consejo. Articulo 27.- 1. De no haberse producido la designacion de uno o mas arbitros, conforme
al articulo 26, corresponde al Consejo Superior de Arbitraje efectuar la designacion, entre los integrantes del Registro de Arbitros del
Centro. 2. i cualquiera de las partes hubiera delegado el procedimiento de designacion al Centro, la Secretaria General solicitara
dicha designacion al Consejo Superior de Arbitraje, el que la realizara entre los integrantes del Registro de Arbitros del Centro. 3. El
Consejo Superior de Arbitraje efectuara la designacion siguiendo un procedimiento de asignacion aleatoria, teniendo en cuenta, en o
posible, la ’naturaleza de la controversia, la especialidad requerida y lo hara también, en tanto se pueda, de manera rotativa-.

# Texto Unico Ordenado del Reglamento del Sistema Nacional de Conciliacion y Arbitraje del CONSUCODE (SNCA-CONSUCODE).
Articulo 33.- «Designacion por el Colegio de Arbitraje Administrativo.

El Colegio de Arbitraje Administrativo del SNCA-CONSUCODE procedera a la designacion del arbitro correspondiente, en caso las
partes no se hayan puesto de acuerdo sobre la designacién del Arbitro Unico, en el plazo sefalado en el articulo 32 o cuando una
de las partes o ambas no cumplan con designar a su arbitro en la demanda y contestacion o cuando los arbitros designados por
las partes no cumplan con designar al Presidente del Tribunal Arbitral, en el plazo senalado en el articulo 35. También procedera
a la designacion de arbitros, cuando las partes expresamente le confieran ese encargo al Colegio de Arbitraje Administrativo del
SNCA-CONSUCODE .
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surge la siguiente pregunta: ;qué
pasa si el OSCE omite designar?

6.3. Omision de designacion
de arbitro en el OSCE

Al revisar tanto la Ley como el
Reglamento de la Ley de Contra-
taciones con el Estado, nos encon-
tramos con que, efectivamente,
no se dice nada con respecto a qué
se debe hacer en caso el OSCE no
cumpla con su labor de designar al
arbitro o al presidente de un tribu-
nal arbitral.

El arbitraje como tal, es un medio
que obtiene gran aceptacion y de-
manda, en virtud a que representa
una opcion rapida de resolucion
de controversias. 5i €s que se pro-
ducen retrasos inmotivados o por
cualquier otra circunstancia, esto
no tiene por qué perjudicar a las
partes que optaron por el arbitra-

je.

Frente a esta situacion, considera-
mos adecuado que las partes que
se encuentran afectadas con la
aludida omision, tienen la opcion
de aplicar lo senalado en el Decre-
to Legislativo n.° 1071:%

(-]

Articulo 24.- Incumplimiento del
encargo

Si la institucion arbitral o el terce-
ro encargado de efectuar el nom-
bramiento de los arbitros, no cum-
ple con hacerlo dentro del plazo

determinado por las partes o el re-
glamento arbitral aplicable o, en
su defecto, dentro de los quince
(15) dias de solicitada su interven-
cién, se considerara que rechaza
el encargo. En tales casos, el nom-
bramiento sera efectuado, a falta
de acuerdo distinto de las partes,
siguiendo el procedimiento previs-
to en el inciso d. del articulo 23.

[«]

Como se puede ver, en caso el
OSCE omita realizar la designacion
en el plazo de 15 (quince) dias,
luego de solicitada su participa-
cion, las partes tienen la opcion de
recurrir a otra institucion para ha-
cerse cargo de la designacion, v si,
finalmente, tampoco se ponen de
acuerdo con la aludida institucion
arbitral, lo que corresponderia es
que el encargo sea visto por la Ca-
mara de Comercio del lugar en el
cual se va a realizar el arbitraje o
del lugar donde se haya pactado el
convenio arbitral.?

Si bien se podria decir que ésta
es una manera adecuada y legal-
mente correcta de resolver dicho
impasse —no designacion—; sin
embargo, consideramos que ante
dicha situacion, se podrian llegar
a presentar las siguientes circuns-
tancias:

6.3.1. Arbitraje administra-
do y organizado por el OSCE
con drbitro tnico o presiden-
te del tribunal arbitral nom-

brado por una Cdmara de Co-
mercio

En este primer supuesto nos sur-
gen las siguientes interrogantes:
;qué pasa si es que luego de optar
por la designacion ante la Camara,
ésta a su vez se demora mas de lo
contemplado en sus reglamentos o
no tiene plazo para designar? ;Se
entenderia que luego de 15 (quin-
ce) dias también rechazaria el en-
cargo?

En este caso, creemos que, efecti-
vamente, si rechazaria el encargo
y las partes tendrian la opcion de
recurrir a otra institucion. La ulti-
ma complicacion se presentaria si
es que las partes no logran ponerse
de acuerdo para acudir a otra ins-
titucion. En ese caso, ;se deberia
regresar a la Camara de Comercio,
dado que asi lo indica el Decreto
Legislativo n.® 10717

Las respuestas a dichas interro-
gantes de por si se tornan compli-
cadas. Creemos, como respuesta
al Ultimo de los supuestos, que
se podria llegar al caso de tener
un arbitraje valido, pero ineficaz,
dado que, precisamente, dicho
extremo del convenio arbitral no
podria llegar a ejecutarse. Se dice
todo esto, dado que la Camara de
Comercio es, por mandato legal,
una suerte de «Ultimo eslabon» en
cuanto a designacion residual. Si
bien compartimos que esta situa-

% Decreto Legislativo n.° 1071. Decreto Legislativo que norma el Arbitraje. Publicado en el Diario Oficial «El Peruano~, el

28.06.2008.

" Decreto Legislativo n.° 1071. Articulo 23.- «Libertad de procedimiento de n'orr]brzjlmiento [-] _ ' .
d. Si en cualquiera de los supuestos anteriores no se llegue a nombrar uno o mas arbitros, el nombramiento sera efectuado, a solici-

tud de cualquiera de las partes, por la Camara de Comercio del lugar del arbitraje o del lugar de celebracion del convenio arbitral,
cuando no se hubiese pactado el lugar del arbitraje. De no existir una Camara de Comercio en dichos lugares, el nombramiento

correspondera a la Camara de Comercio de la localidad mas cercana-».
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cion podria ser algo extrema, de
la misma manera también cree-
mos que no es ilogico pensar que
en algin momento también podria
llegar a presentarse.

Es evidente que el legislador bus-
ca, mas que nada, fomentar la
competitividad dentro de este
crecimiento del mercado de insti-
tuciones arbitrales. Sin embargo,
supuestos como los que estamos
sefalando, son casi imposibles de
dejar escapar de un analisis o re-
flexion.

Otro aspecto que se debera tener
en consideracion, frente a este
tipo de nombramientos, es el re-
ferido a las cualidades que debera

poseer la persona en quien recae
la designacion.z

Nos explicamos. ;Qué sucede si
es que la persona que ha sido
nombrada por la institucion arbi-
tral elegida o por la Camara de
Comercio no retne los requisitos
exigidos por la ley y el reglamen-

to de la Ley de Contrataciones del
Estado?

Conforme ustedes van a poder ob-
servar en la ley, se trata de una
norma imperativa, y si es asi, en-
tonces el nombramiento de una
PEersona que no posee experiencia
acreditada en Derecho Adminis-
trativo, Arbitraje y Contrataciones

28

con el Estado, consideramos que
devendria en nula.

Seglin nuestro modesto entender,
todo esto estaria contravinien-
do una norma imperativa de tipo
preceptivo;? complicandolo adn
mas el hecho de que dicha nulidad
tendria que ser declarada por au-
toridad judicial.

Todo lo antes expuesto, represen-
ta una situacion complicada, pero
que, sin embargo, se podria llegar
a presentar si es que no se tiene
el debido cuidado al momento de
designar a los arbitros.

6.3.2. Arbitraje administra-
do y organizado por la Cdma-
ra de Comercio

En este caso, la génesis de la la-
bor de designacion de arbitros se
encuentra en la propia Camara de
Comercio, a la cual se le encarga
todo el proceso arbitral.

Frente a este supuesto, nueva-
mente nos planteamos la siguiente
pregunta: ;que pasa si transcurren
los plazos de sus reglamentos o
no hay plazos y pasan mas de 15
(quince) dias sin llegar a nombrar
al arbitro o al presidente del tribu-
nal arbitral?

La respuesta tambien es similar a
lo anteriormente comentado, las

partes tendran la posibilidad de
recurrir a otra institucion arbitral
para la designacion y asi poder
continuar con el proceso arbi-
tral ante la Camara de Comercio.
Ante todo lo expuesto, y frente
al incumplimiento de la institu-
cion designada, lo que quedaria
es volver a iniciar dicho proceso
de designacion ante la Camara de
Comercio.

Para finalizar, debemos senalar
que el tema de la designacion resi-
dual del organo arbitral no consti-
tuye un supuesto de hecho para la
interposicion del recurso de anu-
lacion, conforme lo senalado en el
Decreto Legislativo n.° 1071.

Al revisar las causales de anula-
cion previstas en la norma antes
citada, podemos observar lo si-
guiente:

Articulo 63.- Causales de anula-

cion

1. El laudo sélo podra ser anulado
cuando la parte que solicita la
Anulacion alegue y pruebe:
c. Que la composicion del tri-
bunal arbitral o las actuaciones
arbitrales no se han ajustado al
acuerdo entre las partes o al
reglamento arbitral aplicable,
salvo que dicho acuerdo o dis-
posicién estuvieran en conflicto
con una disposicion de este De-
creto Legislativo de la que las
partes no pudieran apartarse,

Ley de Contrataciones del Estado. Articulo 52.- «Solucién de Controversias. El arbitro Gnico y el presidente del tribunal arbitral

deben ser necesariamgnte abogados,'qqe cuenten con especializacion acreditada en derecho administrativo, arbitraje y contratacio-
nes con el Estado, pudiendo los demas integrantes del colegiado ser expertos o profesionales en otras materias».
Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado. Articulo 232.- «Registro de Arbitros. El OSCE llevara un Registro de Arbitros para

efectos de las designaciones que deba realizar. Asimismo, aprobara la Directiva correspondiente para establecer el procedimiento y
requisitos para la inscripcion de los interesados en dicho Registro».

29

«[...] En efecto, el concepto de norma imperativa debe ser identificado con el de norma insustituible por la voluntad de los par-

ticulares [...]». Espinoza Espioza, Juan. Acto juridico negocial. Lima: Gaceta Juridica, 2008, p. 538.
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o en defecto de dicho acuerdo
o reglamento, que no se han
ajustado a lo establecido en
este Decreto Legislativo.

L.

El arbitraje residual responde a
una disposicion del Decreto Le-
gislativo n.° 1071 y es por lo que
dicho supuesto de hecho no se
encontraria contemplado como
causal de anulacion. Todo esto,
ademas, se corrobora con lo sena-
lado en el articulo 65 de la misma
norma; en la cual explicitamente
se advierte que, de proceder la
anulacion, se volvera al estado en
el que no se observo: a) el acuer-
do de las partes; b) el reglamento
de la institucion arbitral al que se
hubieran sometido; 0 c) la norma
aplicable. Esta ultima situacion es
la que contempla a los supuestos
de designacion residual de arbi-

tros.

Conforme se ha podido observar
a lo largo de nuestra exposicion,
el tema de la designacion resi-
dual del arbitro Unico o el tribu-
nal arbitral en la legislacion de
contrataciones del Estado, posee
toda una serie de elementos y va-
riables que debemos tener muy
presentes al momento de parti-
cipar de un proceso arbitral de
dicha naturaleza, y es en vista de
lo cual, temas como el que hemos
abordado, merecen una especial
atencion.

7 . CONCLUSIONES FINALES

Frente a todo lo expuesto, nos
parece que se puede llegar a las
siguientes conclusiones:

a) Se pueden llegar a tener pro-
cesos arbitrales en los cuales
participen dos instituciones

% Decreto Legislativo n.° 1071. «Articulo 63.- Causales de anulacion

o
—

d)

arbitrales, tanto para la desig-
nacion de arbitros como para
la administracion y organiza-
cion.

La respuesta o solucion a la au-
sencia de normativa referida a
designacion residual en la le-
gislacion de Contrataciones el
Estado se encuentra en el De-
creto Legislativo n.° 1071 —De-
creto Legislativo que norma el
arbitraje—.

Un indebido nombramiento de
arbitro o presidente de tribu-
nal puede llegar a tornar inefi-
caz un convenio arbitral.

La designacion residual del or-
gano arbitral no constituye un
supuesto de hecho para la in-
terposicion del recurso de anu-
lacion.

1. El laudo solo podra ser anulado cuando la parte que solicita la anulacion alegue y pruebe:
¢. Que la composicion del tribunal arbitral o las actuaciones arbitrales no se han ajustado al acuerdo entre las partes o al reglamento

arbitral aplicable, salvo que dicho acuerdo o disposicion estuvieran en conflicto con una disposicion de este Decreto Legislativo de la
que las partes no pudieran apartarse, o en defecto de dicho acuerdo o reglamento, que no se han ajustado a lo establecido en este

Decreto Legislativo [...]».
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