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1. ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, el sefior Marco Antonio Marreros Gonzales
formula varias consultas referidas al arbitraje en el marco de lo establecido en la normativa
de contrataciones del Estado.

Antes de iniciar el desarrollo del presente analisis, es necesario precisar que las consultas
que absuelve este Organismo Técnico Especializado son aquellas referidas al sentido y
alcance de la normativa de contrataciones del Estado, planteadas sobre temas genéricos y
vinculados entre si, sin hacer alusion a asuntos concretos o especificos, de conformidad con
lo dispuesto por el literal n) del articulo 52 de la Ley de Contrataciones del Estado,
aprobada a través de la Ley N° 30225 y modificada por el Decreto Legislativo N° 1444,

En ese sentido, las conclusiones de la presente opinion no se encuentran vinculadas
necesariamente a situacion particular alguna.

2. CONSULTAS Y ANALISIS
Para efectos de la presente opinion se entendera por:

o “anterior Ley” a la aprobada mediante Ley N° 30225 y modificada por el Decreto
Legislativo N° 1341, vigente a partir del 3 de abril de 2017.

o “anterior Reglamento” al aprobado mediante Decreto Supremo N° 350-2015-EF y
modificado mediante Decreto Supremo N° 056-2017-EF, vigente a partir del 3 de
abril de 2017.
OSCE =

Dicho lo anterior, las consultas formuladas son las siguientes:
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que administre y organice determinado proceso arbitral, ésta institucion arbitral

— podria inhibirse o declinar de administrar determinada controversia, tomando en
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2.1.1.

2.1.2.

2.1.3.

De manera previa, es necesario recalcar que las consultas que absuelve el OSCE son
aquellas referidas al sentido y alcance de la normativa de contrataciones del
Estado, sin hacer alusidn a situaciones 0 casos concretos. En esa medida, este
Organismo Técnico Especializado no puede determinar, en via de opinion, si las
instituciones arbitrales que organizan y administran arbitrajes sobre las controversias
suscitadas en el marco de los contratos celebrados bajo lo dispuesto en la normativa
de contrataciones del Estado, tienen la facultad o no de “inhibirse” o “declinar” el
mencionado encargo; dicha situacion no ha sido contemplada en la normativa de
contrataciones del Estado.

Realizadas las precisiones previas, corresponde sefialar que el articulo 45 de la
anterior Ley establecia que las controversias que surgian entre las partes sobre la
ejecucion, interpretacion, resolucién, inexistencia, ineficacia o invalidez del contrato
se resolvian, mediante conciliacion o arbitraje institucional, segun el acuerdo de las
partes, y dentro del plazo de caducidad correspondiente.

Cabe precisar que el numeral 184.3 del articulo 184 del anterior Reglamento
facultaba a las partes a recurrir al arbitraje ad hoc Unicamente cuando las
controversias derivaban de contratos de bienes, servicios y consultorias en general,
cuyo monto contractual original era menor o igual a veinticinco (25) UITs.

En relacion con el arbitraje institucional en el marco de los procesos de contratacion
regulados bajo lo previsto en la anterior normativa de contrataciones del Estado, se
tenia que tener en cuenta dos momentos:

1. Antes del perfeccionamiento del contrato:

o Cuando correspondia que las posibles controversias que se suscitaran durante la
ejecucion del contrato fueran sometidas a arbitraje institucional, el numeral
185.3 del articulo 185 del anterior Reglamento establecia que la Entidad debia
incorporar en la clausula de solucion de controversias de la proforma de
contrato contenida en los documentos del procedimiento de seleccion, una
lista de dos (2) instituciones arbitrales registradas y acreditadas ante el OSCE,
como _minimo, las cuales preferentemente debian encontrarse ubicadas en el
lugar del perfeccionamiento del contrato.

o Asi, el postor debia elegir a una de esas instituciones, sefialando un orden de
prelacion con relacion a las demas, de ser el caso, al momento de la
presentacion de su oferta. Si el postor no cumplia con ello, la Entidad elegia a
la institucion arbitral correspondiente y fijaba el orden de prelacion, de ser el
caso.

o Es importante resaltar que dicho orden de prelacion era respetado por las partes
en _caso se identificara que la institucion arbitral elegida inicialmente no se
encontraba registrada y acreditada ante el OSCE al momento del
perfeccionamiento del contrato o hubiera perdido su registro y acreditacion con
posterioridad.



2.1.3.

2.2.

2. Al momento del perfeccionamiento del contrato vy luego de su
perfeccionamiento:

" De conformidad con el numeral 185.1 del articulo 185 del anterior Reglamento
— cuando correspondia que las posibles controversias que se suscitaran durante
la ejecucion del contrato fueran sometidas a arbitraje institucional—, en el
convenio arbitral las partes debian encomendar la organizacion y
administracién del arbitraje a una institucion arbitral debidamente acreditada
ante el OSCE, a cuyo efecto el correspondiente convenio arbitral tipo podia ser
incorporado en el contrato.

" Cabe precisar que, durante la ejecucién del contrato, las partes podian
establecer estipulaciones adicionales 0 modificatorias del convenio arbitral, en
la medida gue no contravinieran las disposiciones de la anterior normativa de
contrataciones del Estado®.

De lo expuesto hasta este punto puede inferirse que, al momento del
perfeccionamiento del contrato, las partes designaban —entre las, al menos, dos
instituciones arbitrales que se hubieran consignado de manera previa al
perfeccionamiento del contrato— a la institucion arbitral que se encargaria de la
organizacion y administracion del arbitraje en caso se suscitaran controversias
durante la ejecucion del contrato. Cabe resaltar que ante la posible situacion de que la
institucion arbitral designada en el convenio no pudiera encargarse de la organizacién
y administracion del arbitraje, el articulo 185 del anterior Reglamento habia previsto
la posibilidad de que las partes, de mutuo acuerdo, pudieran establecer estipulaciones
adicionales o modificatorias al convenio arbitral siempre gue éstas no contravinieran
las disposiciones de la anterior normativa de contrataciones del Estado, como por
ejemplo, no haber agotado el listado —de acuerdo con el orden de prelacion
previamente establecido— de instituciones arbitrales formulado antes del
perfeccionamiento del contrato, de conformidad con el numeral 185.3 del articulo 185
del anterior Reglamento.

Como puede apreciarse, la anterior normativa de contrataciones del Estado disponia
que cada contrato, cuyo cumplimiento integral era obligatorio para las partes,
contemplaba la forma en cémo éstas (las partes) designaban a la institucién arbitral
que se haria cargo de organizar y administrar el arbitraje que resolveria las
controversias que pudieran suscitarse durante la ejecucién del referido contrato; asi,
las partes se obligaban a someter las controversias del contrato a la institucion arbitral
designada conforme al procedimiento estipulado en el articulo 185 del anterior
Reglamento.

“De ser afirmativa la respuesta, en el supuesto de una declaracion de nulidad o
resolucion del contrato, en los que la Ley de Contrataciones del Estado establece
un plazo de caducidad de treinta (30) dias para recurrir al arbitraje, ¢este plazo se
reactivaria para iniciar un nuevo arbitraje ante otra institucion arbitral? O en
efecto, ¢habria caducado el derecho por el transcurso del tiempo en tanto que la
inhibicién del Centro habria tardado mas de treinta (30) dias?” (Sic.).

1 De conformidad con el segundo parrafo del numeral 185.1 del articulo 185 del anterior Reglamento.



2.2.1.De manera previa, corresponde indicar que el OSCE no puede emitir

pronunciamiento respecto de situaciones o casos concretos. En esa medida, debe
resaltarse que el criterio desarrollado en la presente Opinidon no puede vy no esta
vinculado a una situacion particular (como el tiempo que una institucion arbitral
emplea para decidir sobre hacerse cargo o no de la organizacion y administracion de
un arbitraje), sino que desarrolla el alcance y sentido general de las disposiciones
contenidas en la anterior normativa de contrataciones del Estado.

2.2.2. Precisado lo anterior, debe indicarse que de conformidad con lo previsto en los

articulos 122 y 137 del anterior Reglamento, dentro de los treinta (30) dias habiles
siguientes de notificada la resolucion del contrato o la declaratoria de nulidad, el
contratista podia someter a arbitraje las controversias al respecto, siendo éste un plazo
de caducidad.

Asimismo, el numeral 45.4 del articulo 45 de la anterior Ley establecia que el
arbitraje, en el marco de la normativa de contrataciones del Estado, se regia
especialmente por lo establecido en la anterior Ley v el anterior Reglamento,
sujetdndose supletoriamente a lo dispuesto en las leyes de la materia?.

Al respecto, es importante traer a colacion que el articulo 33 del Decreto Legislativo
N° 1071 “Decreto Legislativo que norma el arbitraje”, establece lo siguiente:

“Articulo 33.- Inicio del arbitraje

(...), las actuaciones arbitrales respecto de una determinada controversia se
iniciaran en la fecha de recepcién de la solicitud para someter una controversia a
arbitraje”. (El resaltado es agregado).

Por tanto, a fin de ejercer su derecho a someter a arbitraje las controversias
suscitadas en el marco de la ejecucién de un contrato celebrado bajo el marco de la
anterior normativa de contrataciones del Estado, las partes debian presentar la
solicitud de arbitraje dentro de los treinta (30) dias habiles siquientes de
notificada la resolucion del contrato o la declaratoria de nulidad®; considerando que

2

En relacion con la aplicacion supletoria de las normas legales, Luis Orellana (2000) sefiala que:

“La teoria de la ley comprende el estudio de las caracteristicas fundamentales de la fuente material y
formal mas importante del derecho. (...), una de las clasificaciones legales referidas a la aplicacion y
que dice relacion con el contenido material y personal de la ley, la divide en ley general y ley
especial.

Esta clasificacion se sustenta en el hecho de considerar como unidad al ordenamiento juridico, donde
la ley general contempla las materias més totalitarias del sistema, dejandose a la ley especial la tarea
de ocuparse de situaciones o materias mas singulares, especificas o concretas, pero en la que se
encuentran presentes los principios que informan a la ley general. El concepto supletorio subyace en
esta clasificacion, por cuanto ante la conexion evidente entre ley general y especial, la primera
configura la norma de reemplazo para las faltas y carencias de la segunda, porque la ley general es
el derecho supletorio por antonomasia, ante las ausencias de la ley especial”.

Orellana, L. (2000), La Supletoriedad de las Leyes, Chile, Revista Chilena de Derecho, Vol. 27 N° 4,
Seccidn Estudios, pp. 807-822.

Al respecto, cabe sefialar que Eugenia Ariano (2014) realiza un analisis respecto de la caducidad y la
prescripcion, detallando sus semejanzas y diferencias, y sefiala lo siguiente:

“(...) tanto la prescripcion como la caducidad estan concebidas como fenémenos extintivos: La
primera de la “accion, pero no del derecho mismo” (...); mientras que la segunda del “derecho y la



de no presentar la solicitud de arbitraje dentro de dicho plazo, operaba la caducidad
de su derecho a someter sus controversias a arbitraje”.

De esta forma, la anterior normativa de contrataciones del Estado establecia que el
plazo previsto conforme con lo dispuesto en la anterior Ley y el anterior Reglamento
para someter a arbitraje las controversias relacionadas a la nulidad o la resolucién del
contrato era de caducidad; una vez vencido dicho plazo, las partes perdian el derecho
a someter sus discrepancias a arbitraje, no siendo posible volver a iniciar el conteo del
plazo para tales efectos.

3. CONCLUSIONES

3.1. La anterior normativa de contrataciones del Estado disponia que cada contrato, cuyo
cumplimiento integral era obligatorio para las partes, contemplaba la forma en como
éstas (las partes) designaban a la institucion arbitral que se haria cargo de organizar y
administrar el arbitraje que resolveria las controversias que pudieran suscitarse
durante la ejecucion del referido contrato; asi, las partes se obligaban a someter las
controversias del contrato a la institucion arbitral designada conforme al
procedimiento estipulado en el articulo 185 del anterior Reglamento.

3.2. La anterior normativa de contrataciones del Estado establecia que el plazo previsto
conforme con lo dispuesto en la anterior Ley y el anterior Reglamento para someter a
arbitraje las controversias relacionadas a la nulidad o la resolucion del contrato era de
caducidad; una vez vencido dicho plazo, las partes perdian el derecho a someter sus
discrepancias a arbitraje, no siendo posible volver a iniciar el conteo del plazo para
tales efectos.

Jesus Maria, 18 de junio de 2020

PATRICIA SEMINARIO ZAVALA
Directora Técnico Normativa
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accion correspondiente (...). Efecto extintivo en ambos casos, pues. Un efecto que pareceria
provocado por la “inaccion” de quien debié “actuar” en un determinado tiempo y que, sin embargo,
no lo hizo”. Acto seguido, respecto de la “caducidad” precisa: “En contraposicidn, la caducidad
viene configurada (...) como la extincién de un derecho, cual efecto automatico del mero transcurso
del plazo legal (...) // la_unica forma de evitar la caducidad del derecho —o sea, su extincion— es
realizando el acto previsto por la ley —por lo general, pero no sélo, el planteamiento de una
demanda— dentro del plazo legal”. (El resaltado y subrayado son agregados).

Ariano, E. (2014) Reflexiones sobre la prescripcién y la caducidad a los treinta afios de vigencia del
Cadigo Civil, Lima-Peru, Themis, Revista de Derecho N° 66, pp. 329-336.

Cabe sefialar que de acuerdo con el numeral 183.5 del articulo 183 del anterior Reglamento, cuando
las partes acudian a la conciliacion, de manera previa al arbitraje, en caso el procedimiento
conciliatorio concluia por acuerdo parcial o sin acuerdo, las partes podian resolver la controversia
en la via arbitral. En caso de acuerdo parcial, el arbitraje s6lo podia versar sobre la parte
controvertida.
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