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RESUMEN

Con la presente investigacion se pretende hacer un analisis a unos datos dados por la
Contraloria General de la Republica, en la se muestra la exposicion de los recursos
publicos en una situacion de peligro, situacidén que resulta alarmante teniendo en cuenta

que los recursos publicos son los ingresos que permiten ejercer la funcion publica.

Se ha procedido a hacer un analisis en el ambito del Arbitraje en las Contrataciones
Publicas, para ello se ha creido conveniente que la presente investigacion sea dividida
en tres capitulos; en el capitulo I, se habla de la figura del Arbitraje de manera amplia, se
han desarrollado puntos referidos a los antecedentes historicos, definicion, naturaleza y
el procedimiento que se debe seguir en este mecanismo de resolucion de controversias;
en el capitulo Il, se hace referencia a aquellos aspectos de la institucién de las
Contrataciones Publicas en nuestro pais, y finalmente en el capitulo Ill, se ha procedido
a realizar un andlisis del Arbitraje Ad Hoc y el Arbitraje Institucional en el ambito de las
Contrataciones del Estado, habiéndose llegado a la conclusion de que el Arbitraje
Institucional se consolidaria como un mecanismo que asegure la defensa de los intereses

del Estado, en el tema de las contrataciones publicas.

PALABRAS CLAVE: Recursos Publicos, Arbitraje, Arbitraje Institucional, Arbitraje Ad

Hoc, defensa, Contrataciones Publicas, Estado.
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ABSTRACT

The present investigation intends to make an analysis of some data given by the
Comptroller General of the Republic, which shows the exposure of public resources in a
dangerous situation, a situation that is alarming considering that public resources are the

income that allows to exercise the public function.

It has proceeded to make an analysis in the field of Arbitration in Public Procurement, for
this it has been considered convenient that the present investigation be divided into three
chapters; In chapter I, the figure of Arbitration is discussed in a broad manner, points
referring to the historical background, definition, nature and procedure to be followed in
this dispute resolution mechanism have been developed; in chapter I, reference is made
to those aspects of the institution of Public Procurement in our country, and finally in
chapter Ill, an analysis of Ad Hoc Arbitration and Institutional Arbitration in the field of
Procurement has been carried out. of the State, having reached the conclusion that the
Institutional Arbitration would be consolidated as a mechanism that ensures the defense

of the interests of the State, in the matter of public procurement.

KEYWORDS: Public Resources, Arbitration, Institutional Arbitration, Ad Hoc Arbitration,

defense, Public Contracting, State.
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INTRODUCCION

En nuestro pais, el sistema de contratacion estatal se encuentra regulado en el articulo
76° de nuestra Constitucion Politica, en ella se establece una exigencia a la
Administracion Publica que sus contratos acerca de bienes, obras y servicios sean
realizados a través de los procedimientos administrativos de licitacién o concurso publico,
con la finalidad de garantizar la correcta utilizaciéon de recursos publicos y permitir la libre

concurrencia de los postores.

Asimismo se establece una exigencia legal en el caso en el que surja una controversia
durante la fase de ejecucion contractual, pues ésta debera ser sometida a un mecanismo
alternativo de resolucion de conflictos, sea la conciliacion, el arbitraje o la junta de

resolucion de disputas.

El problema de investigacion surge a partir de unos datos dados por la Contraloria
General de la Republica en Marzo del afio 2015, en el que me menciona que el Estado
en los ultimos 10 afios (periodo 2003 — 2013) ha perdido un 70% de sus casos sometidos
a arbitraje, lo cual trajo como consecuencia que el Estado peruano tuviera que pagar

1,128 millones a empresas y contratistas privados.

Si bien el arbitraje juega un papel importante en el tema de las Contrataciones Publicas,
resulta alarmante que el Estado pierda gran parte de los recursos publicos ante el
surgimiento de una controversia sometida a este mecanismo de resolucion de conflictos.
La realidad muestra que si bien el Estado la gran mayoria de veces puede perder el

proceso de arbitraje, lo ideal seria evitar que la pérdida que sufra éste, sea significativa,;



ya que dichos recursos pueden ser empleados para la mejora de otros sectores que
ayuden al desarrollo de nuestro pais.

La principal inquietud que lleva a investigar el tema, obedece a que si no se da un
tratamiento normativo adecuado que busque solucionar los problemas en el &mbito de la
Contrataciones Publicas, se generaria una reduccién del régimen presupuestario del
Estado, lo cual resulta perjudicial a este mismo; de este modo traeria como consecuencia
un menor crecimiento de la economia, disminucion de prestaciones sociales, decadencia
de la inversion, obras publicas e incluso, reduccion de servicios publicos brindados a la

poblacién.

Es por ello, que con la presente investigacion, se ha creido conveniente describir cuales
son los principales problemas que enfrenta el Arbitraje en el tema de la contratacion
publica, que muchas veces puede llegar a perjudicar al Estado, explicar cual es el papel
que cumple el Arbitraje en el Régimen de Contrataciones con el Estado, y finalmente
analizar la Ley de Contrataciones con el Estado a fin de determinar en qué medida los

cambios que se han introducido, solucionan la problematica antes mencionada.

El contenido de la investigacion de encuentra dividido en tres capitulos; en el primer
capitulo se desarrollaran cuestiones generales acerca de la figura del arbitraje; en el
segundo capitulo se desarrolla el marco normativo de las Contrataciones Publicas; y por
altimo, en el tercer capitulo se pasara a formular una serie de propuestas para

contrarrestar la situacion planteada anteriormente.



CAPITULO |
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CAPITULO |

CUESTIONES GENERALES DE ARBITRAJE

El primer capitulo titulado “Cuestiones Generales sobre Arbitraje” hace referencia a
aquellos aspectos de las Instituciones del Arbitraje, que es la base del desarrollo de la
presente investigacion, se desarrollaran puntos referidos a los antecedentes historicos,
su definicién, naturaleza juridica y como punto final se explicara cual es el procedimiento

gue se debe seguir en este mecanismo de resolucion de controversias.

1.1. Antecedentes historicos y legislativos

ROSAS! manifiesta que es muy dificil presentar el inicio histérico del arbitraje, ya que
ésta tiene raices en la prehistoria, cuando ain no se utilizaba la escritura y cuando todo
se confundia con mitos, leyendas y magia. Los historiadores griegos recuerdan ciertos
procedimientos que se parecen mucho al arbitraje, tal como las anfictionias griegas?, en
las cuales se dictaban laudos y las partes se sometian a principios de equidad y de

justicia.

Otros autores como GUTIERREZ3, sefiala que el arbitraje inicialmente fue una institucion
practica, una institucién de comerciantes mediante el cual, ellos recurrian a las Camaras
0 a los gremios con la finalidad de solicitar que les resolvieran un conflicto suscitado entre

ellos; y, quien lo resolvia era otro comerciante, analizando los hechos antes que las leyes,

1 ROSAS citado por GONZALES PERALTA, Yadin. El Edicto arbitral vs. El principio de privacidad del
arbitraje, Tesis para optar el grado de abogada, Chiclayo, USAT, 2011. p.18.

2 Las anfictionias eran reuniones mas o menos periddicas de naciones griegas con el propoésito de
determinar de una manera mancomunada cuestiones comunes o de interés para esas federaciones.
Derecho Internacional [ubicado el 24.1V.2016]. Obtenido en: http://www.entor.no/CH/Der/ch-de-int-000.htm
3 GUTIERREZ CAMACHO, Walter. “Convenio arbitral”. Didlogo con la Jurisprudencia, N° 155, agosto 2011,
p. 133.
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y los hacia en base a practicas comerciales y en base a principios que rigen el comercio.
Esto dio origen a una rama hoy conocida por todos como el derecho mercantil, que fue
creado basicamente por los arbitros comerciales que no eran abogados. Por lo tanto, el
arbitraje era una herramienta para el trafico comercial, con situaciones sustentadas en
los hechos y los principios del comercio, por tanto, facilitaba la dinamica de la economia
entre los agentes econémicos de la época.

Segun la R.A.E (Real Academia de la Lengua Espafiola) define la palabra arbitraje como
aquel procedimiento para resolver pacificamente conflictos internacionales,
sometiéndolos al fallo de una tercera potencia de una persona individual o de una

comision o tribunal.?

En el Derecho Romano, el arbitraje se presenté como una situacién en la que los
particulares, debido a que no existia aun, un proceso judicial, recurrian a la eleccion de
un tercero imparcial que se encontraba investido de auctorictas®, con la finalidad de que
solucione la controversia, por lo que la decision de este tercero debia ser obedecida por
los litigantes®.

En un inicio era el paterfamilia’, el encargado de actuar como un tercero imparcial,
posteriormente se recurria a un tercero ajeno a fin de solucionar el problema, siempre

con un ritual con fuerte caracter religioso.

4 “Arbitraje”. Diccionario de la Lengua Espafola, Real Academia Espafiola, vigésima edicién, Tomo |,
Madrid, s/a.

5 “Auctorictas” En Derecho romano se entiende por auctoritas una cierta legitimacion socialmente
reconocida, que procede de un saber y que se otorga a una serie de ciudadanos. Ostenta
la auctoritas aquella personalidad o instituciéon, que tiene capacidad moral para emitir una opinion
cualificada sobre una decision. Si bien dicha decisién no es vinculante legalmente, ni puede ser impuesta,
tiene un valor de indole moral muy fuerte. J[ubicado el 20.IV.2016]. Obtenido en:
https://www.drleyes.com/page/diccionario_maximas/significado/A/1094/AUCTORITAS/

6 CASTILLO FREYRE, Mario. “Origenes del Arbitraje”, Arbitraje y debido proceso, V. 2, Lima, Palestra-
Céatedra Garrigues-Estudio Mario Castillo Freyre, 2007. p. 19.

7 El paterfamilias es la maxima autoridad familiar gracias a la Patria Potestad de que dispone, por la cual
él es la ley dentro de la familia y todos los deméas miembros deben obediencia a sus decisiones. La Patria
Potestad no fue sélo un hecho juridico reglamentado, sino, como todo en Roma, una consecuencia de la
Tradicién que los romanos seguian por considerarla sagrada. Gracias a ello, el paterfamilias tenia poder
legal sobre todos los miembros de su familia ademas del poder que le daba ser su mantenedor econémico
0 su representante ante los 6rganos politicos de Roma. Las Legiones de Julio César [ubicado el 26.1V.2016]
Obtenido en: http://www.historialago.com/leg_01031_lafamilia_01.htm


https://www.drleyes.com/page/diccionario_maximas/significado/A/1094/AUCTORITAS/
http://www.historialago.com/leg_01031_lafamilia_01.htm
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Algunos autores han sefialado que la construccion del arbitraje en el Derecho Romano
se encuentra tanto en los procedimientos de legis actionis® como en el formulario®, ya
gue en uno Yy otro las partes determinan en objeto del litigio y la persona del juez. Estos
procedimientos terminan cuando los jueces dejan de ser elegidos por las partes y pasan

a ser nombrados soberanamente por el pretor.

En lo que corresponde a la edad media, sobre el arbitraje se manifestaba que, frente a
los conflictos que se suscitaban entre los burgueses, artesanos y comerciantes, surge la
tendencia de resolver estas controversias en el seno de sus propios gremios o
corporaciones, con la finalidad de lograr una solucibn mas rapida y efectiva. Esta
situacion se comprende mejor si se toma en cuenta que la justicia del monarca se
caracterizaba por la lentitud y por los complicados mecanismos procesales que

entrampaban a los litigantes en procesos indeterminados. 1°

Para LAY FERRATO?, en la edad media el papado fue un promotor del arbitraje, pues
el Papa creia que su mision no era Unicamente la de difundir la fe, la moral y los valores
cristianos, sino que también comprendia el ejercicio de su autoridad tutelar sobre poderes

temporales, lo que permitia resolver conflictos internos e internacionales.

8 Sistema procesal que se practicé en Roma durante los seis primeros siglos y que se caracterizaba por el
pronunciamiento de ciertas frases rituales o ejecucién de actos rigurosamente determinados delante del
magistrado, so pena que la omision o el error de esos ritos suponia la pérdida del litigio.
El procedimiento se dividia en dos etapas:

- Lainiure, que se celebraba ante magistrado, determinando la accién que se perseguia, v,

- Lainindicio, que tenia lugar ante el juez designado al efecto y que ponia fin al litigio.
Parece que el Procedimiento de las “legis acciones” se reservé a los ciudadanos romanos, aun cuando
algunos autores suponen que, pasado algun tiempo, se permitié utilizarlo también a los peregrinos.
MACHICADO, Jorge. Procedimiento Legis Actionis [ubicado el 24.IV.2016]. Obtenido en:
http://jorgemachicado.blogspot.pe/2009/05/pla.html#sthash.rQd6 AS3N.dpuf
9 Mientras que el procedimiento de legis actiones Unicamente era aplicable a los ciudadanos romanos,
cuando las relaciones con extranjeros se hacen mas frecuentes en Roma, los juicios se vuelven inevitables
y nace una nueva magistratura, el pretor peregrino que se encarga de resolver las controversias entre
ciudadanos y extranjeros a través del procedimiento formulario. La novedad consiste que en vez las partes
tienen que decir ante el magistrado palabras solemnes predeterminado expone libremente sus
pretensiones que luego de mutuo acuerdo resume en un documento llamado la formula. Procedimiento
Formulario [ubicado el 26.1V.2016]. Obtenido en: http://www.elergonomista.com/derechoromano/for.htm
10 GUTIERREZ CAMACHO, Walter. Ob. Cit. p. 134
LAY FERRATO, Juan. “Arbitraje, Jurisdiccion Arbitral y los cuestionamientos en sede judicial”’, Actualidad
Juridica, N° 222, mayo 2012. p. 138.


http://www.elergonomista.com/derechoromano/for.htm
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De esta manera, resulté favorable para que comerciantes tomaran la decisién de dejar
de lado la justicia que era ejercida por el monarca y optaran por recurrir al mecanismo
del arbitraje, pues estos conflictos requerian soluciones rapidas, ya que la justicia

administrada por un monarca, tenia cierta dificultad.

La presencia de la institucion del arbitraje en Francia antes de la Revolucion de 1789 se
aprecia a través del Edicto de Francisco Il, que data de agosto de 1560, confirmado por
la Ordenanza de Moulins, donde se establecia la obligacion de recurrir al arbitraje forzoso
en los supuestos de conflictos entre mercaderes, demandas de particion entre parientes
préximos y las cuentas de tutela y administracién??. En caso de presentarse cualquiera
de los asuntos mencionados, estos conflictos debian ser solucionados por tres 0 mas

personas, elegidas por las partes, o a falta de esta eleccion, por el juez.*®

En el Perq, fue en el Cddigo de Enjuiciamientos Civiles de 1851 en el que se introdujo
expresamente el arbitraje!* y en el que se hace la distincién entre jueces arbitros o de

jure y arbitros arbitradores o amigables componedores.

Posteriormente el Codigo de Procedimientos Civiles de 1911, dedico un titulo al arbitraje
y abarcaba desde el articulo 548° al 582° bajo la denominacién “Juicio Arbitral”, el cual
tenia su origen en una clausula compromisoria y se concretaba en un compromiso
arbitral. En la exposicion de motivos del articulo 551° se establecio que el arbitraje iuris
era la regla general, mientras que el arbitraje originario, el de arbitros arbitradores era la

excepcion.

En la Constitucién Politica del Pert de 1979, se reconocio en el articulo 233° inc. 1° al

arbitraje como una jurisdiccion excepcional, independiente de la ordinaria y de la militar.

121 AY FERRATO, Juan. Ob.cit. p. 138

13 CASTILLO FREYRE, Mario. Arbitraje y debido proceso, V. 2, Lima, Palestra-Catedra Garrigues-Estudio
Mario Castillo Freyre, 2007. p.p. 31-32.

14 No obstante existen antecedentes, en este sentido la legislacién espafiola vigente en el Perl hasta la
promulgacion del Cédigo Civil de 1852 y el Cadigo de Procedimientos Judiciales del General Santa Cruz
vigente desde Noviembre de 1836 reconocieron la validez del arbitraje, en algunas de sus nhormas.

15 No existe ni puede establecer jurisdiccion alguna independiente, con excepcion de la arbitral y la militar.
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Luego el Cdédigo Civil de 1984 vigente hasta la actualidad mantuvo el juicio arbitral
regulado por el Codigo de Procedimientos Civiles, pero lo modificO en los aspectos
referidos a la clausula compromisoria y al compromiso arbitral, que consider6 como

contratos nominados dandoles la concepcion de fuentes de las obligaciones?®.

En 1992 se promulga el Decreto Ley N° 25935 con el nombre “Ley General de Arbitraje”.
De la misma manera la actual Constitucion Politica del Per reconoce al arbitraje como

una jurisdiccion excepcional, en el articulo 139, inc. 1.

En la actualidad el arbitraje se encuentra regulado a través del Decreto Legislativo N°
1071 “Ley de Arbitraje”, cuya finalidad primordial se encuentra direccionada a establecer

una menor intervencion por parte del Poder Judicial, en dicho mecanismo.
1.2. _Definicién

Para HERNANDEZ RODRIGUEZ?, el arbitraje es un sistema de resolucién de conflictos
no jurisdiccional, en virtud del cual las partes voluntariamente someten a la decision de
arbitros, las controversias surgidas o que puedan surgir en el &mbito de una determinada
relacion juridica contractual o extracontractual que las une, presente o futura, quedando
vinculadas por la decision de aquellos plasmada en un laudo arbitral que goza de los

efectos de la cosa juzgada.

CASTILLO y VASQUEZ sostienen que ninguna definicion que no parta de la premisa que
el arbitraje es una sustraccion legalmente autorizada a la jurisdiccion estatal es una

definicion incompletal®.

En esa misma linea GOMEZ COLOMER??, manifiesta que el arbitraje es una institucién

juridica heterocompositiva, en virtud del cual una tercera persona, objetiva e imparcial,

16 VIDAL RAMIREZ, Fernando. Antecedentes histéricos y legislativos del arbitraje en: Libro Homenaje a
Jorge Avendafio, Lima, Fondo Editorial Pontifica Universidad Catolica del Per(, 2004, p. 1137.

17 HERNANDEZ RODRIGUEZ citado por SOSPEDRA NAVAS, Francisco José. Mediacion y Arbitraje. Los
sistemas alternativos de resolucion de conflictos, 1° ed, Pamplona, Editorial Aranzadi S.A, 2014. p. 462.

18 CASTILLO FREYRE, Mario y VASQUEZ KUNZE, Ricardo. Arbitraje. El juicio Privado: La verdadera
reforma de la Justicia, Lima, Palestra-Catedra Garrigues-Estudio Mario Castillo Freyre, 2007. p. 57.

19 GOMEZ COLOMER, Juan. Derecho Jurisdiccional. V. Il, Barcelona, Bosch, 1995. p. 843
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nombrada por las partes mediando convenio, resuelve en base a una potestad especifica
el conflicto de intereses juridicos, en caso de ser la materia susceptible de disposicién

por las personas afectadas por la discrepancia.

DE TRAZEGNIES GRANDA?, nos explica que el arbitraje actual es una instituciéon post-
moderna porque se presenta como una reaccidén contra ese monopolio de la funcion
jurisdiccional del Estado, que constituye una caracteristica de la ideologia juridica
moderna o liberal. La congestidn de las causas en los tribunales y la ineficacia que resulta
de ello, las complejidades de la vida comercial moderna que exigen muchas veces
conocimientos econdmicos o tecnologicos avanzados para entender el meollo de una
controversia, han llevado a una decepcién de la teoria de la hegemonia?! del Poder

Judicial como medio de proporcionar seguridad para la vida comercial.

La definicion mas completa la proponen CORTES y MORENO, quienes sefialan de que
el arbitraje es un método heterocompositivo de solucion de conflictos, al que previo
convenio, se someten voluntariamente las partes, por medio del cual un tercero imparcial,
designado por los litigantes, pone fin a la controversia de manera definitiva e irrevocable,

siempre que la materia sea de libre disposicion conforme a derecho??.

Se considera necesario hacer referencia a la definicion de arbitraje que el Dr. Gonzéles
Ojeda, Magistrado del Tribunal Constitucional en su Fundamento de voto de la Sentencia
sobre el Expediente N° 6167-2005-PHC/TC: “El arbitraje es un medio alternativo de
solucion de conflictos y su fundamento reposa en la voluntad de las partes, por medio de
la cual éstas optan por renunciar a la tutela que brinda el Estado a través del Poder

Judicial y se someten a este mecanismo esencialmente privado, en el que tienen la

20 DE TRAZEGNIES GRANDA citado por FERNANDEZ FERNANDEZ, César Anibal. “El arbitraje como
eficaz medio alternativo de solucidon de controversias”, Revista Juridica del Pera, N° 59, Noviembre-
Diciembre, 2004, p.305.

21 Supremacia que un Estado ejerce sobre otros. “Hegemonia”. Real Academia de la Legua Espafola.
Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola. 2016 [ubicado el 20.1V.2016]. Obtenido en:
http://dle.rae.es/?id=K5aAUck

22 CORTES DOMINGUEZ, Valentin y MORENO CATENA, Victor. Manuales Derecho Procesal Civil Parte
Especial, 7ma ed., Valencia, Tirant Lo Blanch, 2013. p. 341.
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libertad de establecer el procedimiento que consideren mas adecuado, dentro del respeto

de determinados derechos fundamentales de orden procesal’.

Si bien el arbitraje es conceptualizado como una institucion por la que los sujetos de una
determinada relacion juridica deciden de manera voluntaria someter sus conflictos
suscitados, ello no significa que podran someter todo tipo de conflicto, asi, la Ley General

de Arbitraje establece??:

“1. Pueden someterse a arbitraje las controversias sobre materias de libre
disposicion conforme a derecho, asi como aquellas que la ley o los tratados o
acuerdos internacionales autoricen.

2. Cuando el arbitraje sea internacional y una de las partes sea un Estado o una
sociedad, organizacion o empresa controlada por un Estado, esa parte no podra
invocar las prerrogativas de su propio derecho para sustraerse a las obligaciones

derivadas del convenio arbitral.”

En la vigente Ley de Arbitraje N° 1071 a diferencia de la Ley N° 26572, no hay una
enumeracion de las materias excluidas del arbitraje, sin embargo es evidente que las
materias excluidas versan sobre aquellas en la que las partes no tengan libre disposicion,
por estar de por medio el orden publico, como son: paternidad, maternidad, filiacién,

divorcio, nulidad, etc.

1.3. Caracteristicas

Dentro de las caracteristicas que presenta este medio alternativo de solucion de

controversias, tenemos?*:

- Acuerdo libre y voluntario de las partes de someter su decision a un tercero
imparcial denominado “arbitro”; renunciando asi a los Tribunales de Justicia.
- Sélo pueden ser sometidas a arbitraje, aquellos conflictos sefialados en el articulo

1 de la Ley General de Arbitraje

23 Articulo 2 del Decreto Legislativo N° 1071, Ley de Arbitraje [ubicado el 24.1V.2016] Obtenido
en:http://www.peruarbitraje.org/pdf/revista/REVISTA_PERUANA_DE_ARBITRAJE_RPA_7_2008.pdf
24 GONZALES PERALTA, Yadin. Ob.Cit. p. 31.
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- Resulta necesario e indispensable que exista previamente un convenio arbitral
mediante el cual las partes renuncian a la jurisdiccion y competencia de los
Tribunales de Justicia y se someten en forma expresa y legitima a la intervencién
de un tercero denominado arbitro quien finalmente resolvera la controversia

mediante la expedicion de un Laudo Arbitral.

El Tribunal Constitucional?® también se ha pronunciado con respecto a las caracteristicas

del arbitraje, asi dentro de las principales tenemos:

- Autonomia: Se despliega dentro del marco de la Constitucién y la ley con plena
capacidad y competencia para resolver el conflicto.

- Solemnidad: Se lleva a cabo de manera formal y ritualista.

- Reserva: Se lleva a cabo con sigilo y discrecion en relacion a las personas o
entes ajenos al conflicto.

- Vinculatoriedad: Genera consecuencias juridicas obligatorias para las partes

comprometidas en el arbitraje.

1.4. Naturaleza Juridica

Se plantea el problema de la discusion acerca de si el arbitraje es una institucién de
Derecho material o de Derecho Procesal, sin embargo los argumentos y las soluciones
varian segun los ordenamientos, en relacion a nuestro ordenamiento juridico, donde las
Leyes de Arbitraje de 1988, 2003 y 2008 han introducido profundas innovaciones; cabe
entender que el arbitraje en nuestro Derecho vigente es una instituciébn eminentemente

privada, de Derecho Sustantivo, mas que jurisdiccional.

La doctrina jurisprudencial menciona que se han propugnado hasta cuatro teorias en el

tiempo acerca de la naturaleza juridica del arbitraje, entre ellas tenemos:

25 STC del 12 de Agosto del 2005 {Expediente Nimero 0008-2005-PI/TC}
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1.4.1. Teoria Contractualista

Considera que el arbitraje al nacer de la voluntad de las partes tiene un origen
eminentemente consensual lo cual permite que surja esta institucion juridica y por tanto,
llegue a desarrollarse.?® Es claro entonces que en el arbitraje no existe de alguna manera
el ejercicio de funcion jurisdiccional, ya que los arbitros no cuentan con dicha potestad,

ya que ésta es exclusiva de los jueces.

Sin duda los arbitros al momento de emitir su fallo denominado Laudo Arbitral, estan
administrando justicia, sin embargo, dicho laudo puede ser revocado posteriormente por

un Tribunal?’.

Esta teoria se fundamenta en que el arbitraje es equiparable a un contrato privado, como
una manifestacion de las partes sobre sus relaciones juridicas, sometiendo la soluciéon

de determinadas controversias a la decisién de uno o mas arbitros.

1.4.2. Teoria Jurisdiccional

Quienes propugnan esta teoria lo hacen basandose en que es el Estado quien delega su

jurisdiccién a los particulares, es decir, a los arbitros.

Considera que el arbitraje es en si una institucion de naturaleza jurisdiccional, debido a
gue si bien es cierto los arbitros ejercen su funcion como tal porque las partes asi lo han
expresamente convenido en la clausula arbitral; no menos cierto es que ejercen dicha
funcidn jurisdiccional porque asi lo establece la ley y por tanto, es la propia ley, la que le
confiere al laudo arbitral los mismos efectos de una sentencia emitida por un Tribunal de

Justicia®s.

RICHARD manifiesta: “El arbitraje deviene del deber genérico y constitucional del Estado

de administrar justicia ante el conflicto intersubjetivo de intereses, pero admitiendo que

26 FERNANDEZ FERNANDEZ, César Anibal. Ob. Cit. p.306.
27 |bidem. p.307.
28 |bidem
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como obligacién puede ser desplazada por los particulares, conforme la reglamentacion
que determine el propio estado?®”.

Si bien se han dado argumentos a favor de esta teoria, no es menos cierto que tomando
cada uno de los componentes de la jurisdiccion, podemos ver que no todos esos
componentes se encuentran en la figura del arbitraje, asi VIDAL RAMIREZ sefala: (...)
Los &rbitros, gozan de la notio, la vocatio y la iuditio de manera directa, pero no de la
coertio y la executio, salvo que las partes se las confieran cuando asi lo han convenido,
en cuyo caso gozan de esas facultades también de manera directa y, si las partes no se
las confieren, las gozan de manera mediata o indirecta, como es el caso de también de
algunos magistrados del Poder Judicial, como por ejemplo, los de la Corte Suprema de
la Republica que la executio la tienen también de manera mediata o indirecta pues

pueden recurrir a otros magistrados para que la hagan efectiva3?”.

En definitiva, se han emitido muchas opiniones sobre esta teoria, pero lo cierto es que
los arbitros carecen de imperium, ya que muchas veces se encuentran en la imposibilidad
de ejercer la coercion o utilizar directamente el auxilio de la fuerza publica, sin embargo
esta idea por si sola no desvirtia que el arbitraje no sea una jurisdiccion, sino que son

sus caracteres los que le otorgan una naturaleza distinta3!.

1.4.3. Teoria Ecléctica o Mixta

Plantea que el arbitraje es como una institucién de naturaleza contractual, en su origen,
pero jurisdiccional en sus efectos. Destacando este caracter, se dice que el arbitraje es
para-jurisdiccional o cuasi-jurisdiccional, o es calificado como un equivalente

jurisdiccional.

FERNANDEZ, coincide con esta Ultima teoria, manifestando que ha quedado en
evidencia el origen contractual del convenio arbitral, (nace en mérito al consentimiento, a

la comdn voluntad de las partes de renunciar a la jurisdiccion y competencia de los

29 RICHARD, Efrain Hugo. Arbitraje de Derecho. Texto de la disertacion sobre el mismo tema en Jornadas
Nacionales de Tribunales Arbitrales, 24 y 25 de Junio de 2004, organizadas por la Bolsa de Comercio de
Rosario, Argentina. [ubicado el 16.VI.2016]. Obtenido en: www.acader.unc.edu.ar

30 VIDAL RAMIREZ, Fernando. Manual de Derecho Arbitral, 2° ed, Lima, Fondo Editorial Gaceta Juridica,
2009, p. 35-36.

31 GONZALES PERALTA, Yadin. Ob. Cit. p. 28
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Tribunales de Justicia y someterse en forma expresa y legitima a la intervencion de un
tercero denominado &rbitro quien finalmente resolvera la controversia mediante la
expedicion de un Laudo Arbitral), sin embargo, al someterse a las normas que regulan el
proceso arbitral también concurren otras normas de naturaleza procesa relativas a la
eficacia del laudo y su correspondiente ejecucion en la via judicial, tal como asi lo dispone
el inciso 2 del articulo 713° del Codigo Procesal Civil, relativo a los Titulos de Ejecucion

en los Procesos de Ejecucion®.

1.4.4. Teoria Autbnoma

Consiste en una institucion independiente, la cual existe ante la necesidad de crear
espacios necesarios para la solucion de conflictos fuera del aparato jurisdiccional del
Estado.

El fundamento del arbitraje, tal y como lo sefiala el profesor MONROY CABRA, puede
ser resumido asi: “Si una persona, por actos de propia voluntad, puede renunciar a un
derecho suyo o transigir las disputas que sobre él tenga con un tercero, parece permitirle
que entregue la suerte de su derecho a la decisiébn de otra persona que le inspire

confianzas3?®”.

Por tanto su autonomia de voluntad es aceptada mientras no sea contraria al orden

publico ni a las buenas costumbres.

Los defensores de esta teoria sefialan es que se trata de una institucion la cual no debe
ser confundida con otras instituciones juridicas ni con Mecanismos Alternativos de
Soluciéon de Conflictos (MARCS).

El Tribunal Constitucional, respecto sobre la naturaleza del arbitraje asumio la teoria
jurisdiccionalista, ello se infiere de la lectura del fundamento juridico 12, de la STC Exp.
N° 6167-2006-PHC-Lima, cuyo texto es “El reconocimiento de la jurisdiccion arbitral
comporta la aplicacion a los tribunales arbitrales de las normas constitucionales y en

particular, de las prescripciones del articulo 139 de la Constitucion, relacionadas a los

32 FERNANDEZ FERNANDEZ, César Anibal. Ob. Cit. p.307
33 MONROY CABRA, Marco Gerardo. Arbitraje comercial, nacional e internacional, 2° ed., Colombia,
Editorial Legis, 1998, p.24.
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principios y derechos de la funcién jurisdiccional. . Por ello el Tribunal considera y reitera
la proteccion de la jurisdiccion arbitral, en el ambito de sus competencias, por el principio
de “no interferencia” referido en el inciso 2 del articulo constitucional antes citad, la cual
prevé que ninguna autoridad puede avocarse a causas pendientes ante el 6rgano
jurisdiccional, ni interferir en el ejercicio de sus funciones. Los tribunales arbitrales, por
consiguiente, dentro del &mbito de competencias, se encuentran facultados para
desestimar cualquier intervencion y/o injerencias de terceros destinada a avocarse a
materias sometidas a arbitraje, en mérito a la existencias de un acuerdo arbitral y la

decision voluntaria de las partes.”®*

A nuestro criterio consideramos que el asumir la naturaleza jurisdiccional del arbitraje, no
significa que este mecanismo desplace o sustituya al Poder Judicial, sino que surge como
un complemento de éste, siendo asi, forma una parte esencial del orden publico

constitucional.

1.5. El arbitro

El arbitro es el astro rey del arbitraje sin cuya luminosa actividad esa institucion seria
imposible de concebir, pues, el arbitraje es la actividad de los arbitros. Se encuentran
autorizados por la ley, pues en sus manos ponen aquellos que malician de la justicia
ordinaria del Estado, una controversia de Derecho. Su funcion es dirimir, esto es, poner

fin a un conflicto diciendo quién tiene derecho y quién no3°.

El arbitro es aquella persona natural designada por las partes o por un tercero, y que se
halle en pleno uso de sus derechos civiles, una vez hecha la designacion, procedera a
ser comunicada a una o a las dos partes involucradas en el conflicto, podran designarse
asi uno o mas arbitros suplentes. Queda claro que los funcionarios y servidores publicos
del Estado peruano dentro de los margenes establecidos por las normas tienen

incompatibilidad para actuar como arbitros36

34 GUTIERREZ CAMACHO, Walter. Ob. Cit. p.135.

35 CASTILLO FREYRE, Mario y VASQUEZ KUNSE, Ricardo. Ob. Cit. p. 121.

36 Al margen de estas normas, no podran ser arbitros los Jueces, Magistrados y Fiscales en activo (cfr.
Arts. 348 y ss. LOPJ); tampoco los Secretarios Judiciales (art. 474 LOPJ.). LACRUZ BERDEJO. Ob. Cit. p.
371
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El arbitro es aquella persona que va laudar en un procedimiento arbitral®’; es decir van a
emitir una decision final®®, siendo la voluntad de las partes fijar el nimero de arbitros que
conforman el Tribunal Arbitral, y s6lo ante falta de acuerdo o en caso de duda seran tres

los arbitros=°.

En relacion a la designacion de los arbitros, este debe de ser llevada a cabo con la
finalidad de garantizar igualdad entre las partes, por lo tanto aquel convenio arbitral que
coloca a una de las partes en una situacion privilegiada con respecto a otra, sera nulo,
puesto que los arbitros deberan representar intereses de ninguna de las partes y deberan

ejercer el cargo con estricta imparcialidad y absoluta discrecién.

La doctrina reconoce distintas formas de designacion de arbitros: por las propias partes,
por un tercero, por una institucion arbitral o por el juez, y en todas esas formas, es exigible
que las partes guarden una posicion igualitaria o equivalente, es decir, que ninguna de

ellas sea favorecida en la eleccién del arbitro o arbitros que han de dirimir la contienda“.

Las facultades del arbitro derivan directa y exclusivamente del convenio arbitral y de su
aceptaciéon del encargo conferido, por tanto €l solo se encargara de ejercer funciones
confiadas por las partes interesadas y que igualmente son aceptadas por ellas. Por tanto
el ordenamiento no le confiere ningan cargo ni funcién y solo le otorga cierta proteccion
y cierta eficacia a lo que ha hecho. Ante un caso de incumplimiento de funciones, su
responsabilidad no seré la responsabilidad del 6rgano judicial. Asi lo sefiala DEL AGUILA

RUIZ*: “en el caso de los arbitros, las partes en conflicto pueden acordar libremente el

87 Recordemos que como regla general las leyes arbitrales generalmente exigen que las personas que
actiian como arbitros gocen plenamente de sus derechos civiles; es decir, tengan plena capacidad de goce
y de ejercicio. RUIZ DE SOMOCURCIO, Paolo del Aguila. “Arbitraje Institucional o ad hoc ¢he ahi el
dilema?”, Revista Peruana de Arbitraje, N° 1, Grijley, 2005, p.79.

38 Es preciso distinguir dos planos, a saber, por un lado, aquel relacionado al ejercicio de la funcion
jurisdiccional que le es reconocido a todos los arbitros, y por el otro, las obligaciones ligadas a la dimensién
contractual que da sustento a su mision. SANCHEZ BRAVO, Guillermo. “El plazo para laudar y la
responsabilidad entre arbitros”, Actualidad Juridica, N° 183, Lima, Gaceta Juridica, 2009, p. 79.

39 Articulo 19° del Decreto Legislativo N° 1071 — Numero de Arbitros

40 CASTILLO FREYRE, Mario y otros. “Comentarios al Proyecto de Modificacion de la Ley General de
Arbitraje”, Arbitraje y Debido Proceso, V. 2, Lima, Editorial Palestra Editores, 2007. P. 212.

41 DEL AGUILA RUIZ DE SOMOCURCIO, Paolo. “Del juez natural al arbitro elegido. Sistemas de
designacion de arbitros previstos en la Ley de Arbitraje”, Actualidad Juridica, N° 199, junio 2010, p. 90.
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mecanismo para su nombramiento, conforme al articulo 23° del Decreto Legislativo N°

1071, estando sus funciones basicamente circunscritas al convenio arbitral’.

Las partes pueden recusar al arbitro solo si concurren en él, circunstancias que den lugar
a dudas justificadas sobre su imparcialidad o independencia, o si no posee las
cualificaciones convenidas por las partes, asi ellas podran acordar el procedimiento de

recusacion de los arbitros.42

En relacién a la mision jurisdiccional del arbitro, es importante sefialar que el arbitro como
juez, goza de inmunidad en el ejercicio de sus potestades, también hay que sefialar la
importancia de la transparencia en el desarrollo de sus actividades, puesto que ellas se

ven reflejadas en los costos y los tiempos del procedimiento arbitral.

JOSE MARIA ALONSO%, sefiala: “de los arbitros depende en gran medida que el
arbitraje responda a las expectativas de las partes de ver resuelta su controversia a través
de un procedimiento riguroso y finalmente eficaz. Solamente si los arbitros demuestran
una elevada capacidad de accién, particularmente en cuanto a conocimiento del asunto,
dedicacion y celeridad, y sobre todo, si son imparciales, el arbitraje se consolidara como

la alternativa ideal a la jurisdiccion para la solucién de conflictos entre las partes”.

Una falta de transparencia de parte del arbitro traeria, claramente, una mala sorpresa y
asi aumentarian los costos y la duracion del proceso. Si un arbitro no es transparente, si
no es independiente e imparcial, éste dejaria de ser juez. La transparencia es la esencia
misma de la funcion arbitral; si hay fallas en este sentido, el arbitro deja de ser juez y, al

no serlo pierde toda proteccién y no puede ejercer su funcién jurisdiccional®.

Pueden ser arbitros las personas naturales que se hallen en pleno ejercicio de sus

derechos civiles, siempre que no tengan incompatibilidad*® para actuar como arbitros.

42 LACRUZ BERDEJO, José Luis. Ob. Cit. p. 371.

43 ALONSO, José Maria. “La independencia e imparcialidad de los arbitros”, Revista Peruana de Arbitraje,
N° 2, Lima, 2006, p. 97.

44 BERNAL GUTIERREZ, Rafael y otros. Hacia una mayor eficacia en el arbitraje: control de tiempos y
costos, Bogotd, Editorial Universidad del Rosario, 2010. p.82.

45 Articulo 21° del Decreto Legislativo N° 1071 — Incompatibilidad para actuar como arbitro

Tienen incompatibilidad para actuar como arbitros los funcionarios y servidores publicos del Estado
peruano dentro de los margenes establecidos por las normas de incompatibilidad respectivas.
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Salvo acuerdo en contrario de las partes, la nacionalidad de una persona no sera

obstaculo para que actle como arbitro.

1.6. Procedimiento arbitral

El procedimiento arbitral se encuentra establecido en el D.L N° 1071, el cual debe regirse
segun los principios del arbitraje, respecto al procedimiento arbitral, se puede mencionar

lo siguiente:

Antes de dar inicio a un procedimiento arbitral, lo primero que ocurre es la presentacion
de la solicitud de arbitraje ante la institucion arbitral que se haya pactado, esto si se
tratase de un arbitraje institucional; mientras que si se trata de un arbitraje ad hoc, se
presentara ante a quien la parte solicitante elija como arbitro. En la solitud deber& incluirse
el convenio arbitral, y en caso de haberse incluido debe indicarse la voluntad de someter
una determinada controversia a arbitraje; debiendo la parte contraria aceptar este
pedido*®.

La solicitud debera contener el nombre del arbitro o el pedido para que se haga la
designacion correspondiente, asimismo debera contener el nombre, direccion, teléfono,
correo electrénico o cualquier otra referencia de las partes intervinientes con la finalidad
de llevar a cabo las notificaciones o comunicaciones correspondientes; se debera
consignar de manera especifica la controversia sometida a arbitraje, la exposicion clara
y precisa de los hechos ocurridos y la pretension deseada por el solicitante, si es que

ésta es cuantificable se debera expresar la cuantia de la misma.

En caso de que el arbitraje sea institucional debera anexarse a la solicitud de arbitraje, el
comprobante de pago por concepto de tasa administrativa y debera presentarse la
solicitud con sus anexos en tantas copias como partes seran notificadas con el pedido

del arbitraje?’.

%% Ello se justifica en la existencia del principio de autonomia de voluntad, asi pues las partes no solo eligen
la via arbitral, sino incluso las reglas propias del arbitraje. GONZALES PERALTA, Yadin, Ob. Cit, p. 43.
47 Ibidem, p. 44.
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El procedimiento arbitral se inicia con la notificacion a las partes involucradas de la
admision del tramite de la solicitud de arbitraje, y se procedera a la designacién de los

arbitros a quienes se les notifica tal hecho para la aceptacion de tal designacion.

Si es que en el convenio arbitral no se hubiese pactado la de designacion de los arbitros,
éste debera realizarse por las partes o por un tercero, que puede ser una persona natural,
la institucion arbitral o cualquier persona juridica, teniendo que ser el nimero de arbitros

impar.

Al igual que en un proceso civil, en el arbitraje también se contempla la posibilidad de
realizar una demanda y una contestacion. El articulo 39° del D.L. N° 1071 sefiala que el
demandante debera alegar los hechos en que se funda, la naturaleza y las circunstancias
de la controversia y las pretensiones que formula, y el demandado debera establecer su
posicion respecto a lo planteado en la demanda. Las partes, al plantear su demanda y
contestacion, deberan aportar todos los documentos que consideren pertinentes o hacer

referencia a los documentos u otras pruebas gque vayan a presentar o proponer.

Siendo el arbitraje un medio alternativo de solucién de conflictos que tiene como una de
sus caracteristicas la imparcialidad, le es necesaria la regulacién de las audiencias y
pruebas. Por tal, el Tribunal Arbitral, decidira si han de celebrarse audiencias para la
presentacion de alegaciones, la actuacion de pruebas y la emisién de conclusiones, 0 Si
las actuaciones seran solamente por escrito. No obstante, el Tribunal Arbitral celebrara
audiencias en la fase apropiadas de las actuaciones, a peticion de una de las partes, a

menos que ellas hubiesen convenido que no se celebraran audiencias*®.

En lo que respecta a las pruebas, el Tribunal Arbitral tiene la facultad para determinar de
manera exclusiva la admision, pertinencia, actuacion y valor de las pruebas y para
ordenar en cualquier momento la presentacion o la actuacion de las pruebas que estime

necesarias.

Posterior a todo procedimiento, el Tribunal Arbitral tiene que laudar, siendo posible la
rectificacion, interpretacion, integracion y exclusion del laudo, salvo pacto distinto entre

partes o disposicion diferente del reglamento arbitral aplicable. Hay que tener en claro

48 Articulo 42 del Decreto Legislativo N° 1071.
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que el laudo es definitivo, inapelable y de obligatorio cumplimiento desde que es
notificado a las partes, teniendo valor de cosa juzgada, y siendo realizado por los arbitros

de forma imparcial.

1.7. El laudo arbitral

Es la decision mediante la cual los arbitros ponen fin y dan solucién a la controversia, al
problema sometido por las personas involucradas y/o interesadas, su emision supone el
cumplimiento de las obligaciones de los arbitros asumida por ellos al aceptar su

nombramiento, asimismo debe constar por escrito y debe ser firmado por los arbitros.

El laudo se debera notificarse dentro del plazo establecido por las partes, por el

reglamento arbitral aplicable o, en su defecto, por el tribunal arbitral.

El laudo arbitral es inapelable, sin embargo puede ser impugnado por via judicial, siempre
que el mismo contravenga normas absolutamente indisponibles. Asi el articulo 59° inc. 1
y 2 sefala que todo laudo es definitivo, inapelable y de obligatorio cumplimiento desde

su notificacion a las partes, y ademas, produce efectos de cosa juzgada.

Contra el laudo sélo podra interponerse recurso de anulacion. Este recurso constituye la
Unica via de impugnacion del laudo y tiene por objeto la revision de su validez por las
causales taxativamente establecidas en el articulo 63° de la Ley, estos son:

a. Que el convenio arbitral es inexistente, nulo, anulable, invalido o ineficaz.

b. Que una de las partes no ha sido debidamente notificada del nombramiento de un
arbitro o de las actuaciones arbitrales, o no ha podido por cualquier otra razén, hacer
valer sus derechos.

c. Que la composicidn 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.

d. Que el tribunal arbitral ha resuelto sobre materias no sometidas a su decision.
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e. Que el tribunal arbitral ha resuelto sobre materias que, de acuerdo a ley, son
manifiestamente no susceptibles de arbitraje, tratandose de un arbitraje nacional.

f. Que segun las leyes de la Republica, el objeto de la controversia no es susceptible de
arbitraje o el laudo es contrario al orden publico internacional, tratandose de un arbitraje
internacional.

g. Que la controversia ha sido decidida fuera del plazo pactado por las partes, previsto

en el reglamento arbitral aplicable o establecido por el tribunal arbitral.

Se puede concluir entonces que el arbitraje es un procedimiento de solucién de conflictos
que se caracteriza por la presencia de un tercero denominada arbitro, el cual tendré a su
cargo la solucion de un conflicto sometido a arbitraje, el cual deberéa hacerlo sobre la

interpretacion y aplicacion del derecho existente.

1.8. Clasificacion del arbitraje

1.8.1. Arbitraje institucional

En el arbitraje institucional existe un acuerdo entre las partes respecto de la forma de
designar al arbitro, que debera seguir las reglas preestablecidas en el Reglamento del
centro arbitral*®. En tal sentido, el arbitraje institucional es un tipo de arbitraje que tiene
su rasgo distintivo en la intervenciéon de una institucion arbitral, especializada y con
caracter de permanencia, en el desarrollo del arbitraje. Son las partes quienes acuerdan
en el CA la participacion de dicha institucion con el animo de facilitar las actuaciones

propias y de los arbitros a lo largo del proceso®°.

1.8.2. Arbitraje ad hoc

En este tipo de arbitraje, son las partes quienes designan de forma directa o indirecta el
arbitro, sin que existan reglas predeterminadas. En contraposicidon con las apreciaciones
efectuadas acerda del arbitraje institucional, en el arbitraje ad hoc solamente se
presentan las partes con los arbitros, prescindiendo del apoyo de terceros para la

49 MUNNE CATARINA, Frederic. La administracion del arbitraje. Instituciones arbitrales y procedimiento
pre-arbitral. Navarra, Aranzadi, 2002, p. 20.
50 RUIZ DE SOMOCURCIO, Paolo del Aguila. Ob. Cit, p. 234.
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organizacion y administracion del arbitraje. No se involucra, por tanto, a ninguna
institucién arbitral como facilitadora de las partes y arbitros para la resolucion de la
controversia; siendo, en ese sentido, la administracién y organizacion aludidos de cargo

de tales actores®?.

Es decir, en la relacion de confianza que en arbitraje institucional las partes depositan en
la institucion arbitral, en el arbitraje ad hoc esa confianza se traslada a los arbitros,
quienes son premunidos de todas las competencias del caso para resolver el conflicto

existente.

1.9.Convenio arbitral

1.9.1 Definicion

La definicion dada por la doctrina es la misma a que hace referencia la Ley General de
Arbitraje, la cual estipula que: “El convenio arbitral es el acuerdo por el que las partes
deciden someter a arbitraje las controversias que hayan surgido o puedan surgir entre

ellas respecto de una determinada relacion juridica contractual o de otra naturaleza”

El arbitraje es una institucion que tiene su origen en el acuerdo entre las partes, el cual
por regla general debe estar instrumentalizado a través de un convenio arbitral, dejando
en manos de arbitros la resolucion de sus conflictos juridicos. Excepcionalmente, el
arbitraje puede obedecer a la voluntad unilateral expresada por el causante en el

testamento®? o a la ordenacion contenida en los estatutos de una sociedad®s.

51 RUIZ DE SOMOCURCIO, Paolo del Aguila. Ob. Cit, p. 237.

52 “Mediante estipulacién testamentaria puede disponerse el sometimiento a arbitraje de las controversias
que puedan surgir entre sucesores, o de ellos con los albaceas, incluyendo las relativas al inventario de la
masa hereditaria, su valoracion, administracion y particion.

Si no hubiere testamento o el testamento no contempla una estipulacion arbitral, los sucesores y los
albaceas pueden celebrar un convenio arbitral para resolver las controversias previstas en el parrafo
anterior.” Séptima Disposiciéon Complementaria del Decreto Legislativo N° 1071.

53 “Puede adoptarse un convenio arbitral en el estatuto de una persona juridica para resolver las
controversias entre la persona juridica y sus miembros, directivos, administradores, representantes y
funcionarios o las que surjan entre ellos respecto de sus derechos u obligaciones o las relativas al
cumplimiento de los estatutos o la validez de los acuerdos.

El convenio arbitral alcanza a todos los miembros, directivos, administradores, representantes y
funcionarios que se incorporen a la sociedad asi como a aquellos que al momento de suscitarse la
controversia hubiesen dejado de serlo...” Sexta Disposicion Complementaria del Decreto Legislativo N°
1071.
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El convenio arbitral sera un acto juridico bilateral e intervivos si esta contenido en la
clausula de un contrato o en documento aparte, o un acto plurilateral si esta contenido en
los estatutos de una persona juridica, y finalmente puede ser unilateral y mortis causa si

esta contenido en un testamento, el cual es una disposicion de ultima voluntad.

El convenio arbitral es un acto juridico constitutivo desde que genera obligaciones y
derechos para sus celebrantes, los que tienen que estar en capacidad para celebrarlo,
su objeto debe estar determinado por derechos disponibles. La Ley de Arbitraje le ha
prescrito forma escrita con caracter de ad solemnitatem, pero sin rigidez, pues para
probarse su existencia basta que un documento lo contenga. Tiene especial proteccion
legal, pues por su caracter de acto principal subsiste a la nulidad del contrato o del acto

que lo contenga®*.

La Sala Civil transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica del Peru en la
Casacion N° 856-2006-Lima, acerca del convenio arbitral, en su fundamento N° 11,
manifiesta que “... el convenio arbitral esta mas ligado o comprendido en funcion de los
antecedentes descritos, con la clausula compromisoria, esto es, con el pago de las partes
a someterse, en un futuro, ante el surgimiento de controversias, a arbitraje y a la

determinacién de la relacion juridica de ésta...”>

De lo visto anteriormente se establece que el convenio arbitral comprende la clausula
compromisoria y el compromiso, los cuales suelen diferenciarse, ya que el primero se
refiere a la previsién de una controversia; mientras que la segunda se encuentra referida
a controversias presentes, de manera que las partes sefalan el conflicto que someten al

arbitro.

Nuestra Ley de Arbitraje no hace referencia si se trata de un contrato, pues en el articulo
13 se limita a indicar cual ha de ser su contenido, mientras que la doctrina es la que lo
define indicando que es un contrato o acuerdo por el que dos 0 mas personas deciden

someter a arbitraje las controversias surgidas o que puedan surgir en torno a una relacion

5 VIDAL RAMIREZ, Fernando. “El convenio arbitral en la Ley de Contrataciones del Estado”, Juridica, N°
500, abril 2014. p.4
55 Cfr. GUTIERREZ CAMACHO, Walter. Ob. Cit. P.p. 137.
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juridica.® La mayoria de autores esta en acuerdo de que es un contrato, en todo caso se

trataria de un contrato sui generis debido a las caracteristicas y efectos jurisdiccionales.

La doctrina jurisprudencial toma la misma definicion dada por la Ley de Arbitraje y
asimismo alega que tiene su base en la autonomia de la voluntad, y tiene origen privado,
pero ha de producir sus efectos en una esfera, la procesal, en la que predomina el interés
pubico.

1.9.2. Elementos de la configuracion del convenio arbitral

1.9.2.1. Sujetos v su capacidad para su celebracion

Para la celebracion de dicho acuerdo es necesario que concurra la existencia de sujetos
capaces, los cuales manifestaran su voluntad destinada a la consecucion de un fin, en
este caso, se expresara su voluntad para la resolucién de un conflicto en comdn; de esta
manera si no hay una voluntad expresa de las partes de someterse a arbitraje, el convenio

no existe.

Este consentimiento ha de ser prestado por personas que gocen no soélo de capacidad
de goce sino también de ejercicio, sin que se vea afectado por ningun vicio de error, dolo,

intimidacion o violencia.

El convenio arbitral tratAndose de personas fisicas puede ser celebrado directamente por
el interesado o por un representante suyo. El interesado debe ser sujeto capaz, con
capacidad de ejercicio. Si lo celebra por medio de representado, el representante debe
estar dotado de facultad especial de celebrar el convenio arbitral. Si el representado es
una persona incapaz, el representante legal requiere de una autorizacion judicial para
celebrarlo. Tratandose de personas juridicas, el representante requiere de facultad
especial, se a que lo celebre con anterioridad a la litis o ya entablado el litigio en el ambito

judicial.>”

5% GONZALES MONTES, José Luis. Estudios sobre el arbitraje: los temas claves. Editorial La Ley,
Madrid, 2008. P.p. 27-28.
57 VIDAL RAMIREZ, Fernando. Ob. Cit. P.p. 54
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1.9.2.2. Objeto

El objeto consiste en todo aquello sobre lo que versa, es decir la controversia actual o
gue pueda surgir entre las partes del convenio, pues en la Ley de Arbitraje se estipula:
“(...) todas o algunas de las controversias que hayan surgido o puedan surgir respecto a

una determinada relacion juridica contractual o no”. %8

La controversia suscitada es aquella relacion juridica que vincula a las partes, por lo que
debe ser fisicamente posible, es decir que los derechos, deberes u obligaciones deben
existir o tener la posibilidad de existir y también tiene que ser juridicamente posible, esto

es guardar conformidad con el ordenamiento juridico.

La doctrina jurisprudencial afirma que las caracteristicas del objeto del convenio arbitral

son: %9

La controversia debe revestir caracter juridico

e No es necesario que la controversia esté concreta y especificamente
determinada

e Que la cuestion litigiosa ha de afectar a una materia sobre la que las
partes tengan la libre disposicién conforme a Derecho

e Por ultimo que la relacion juridica de la que surge o puede surgir la

cuestion litigiosa puede ser contractual o no contractual.

1.9.2.3. Forma

En cuanto a la forma del convenio arbitral el articulo 13 de la nueva ley se muestra flexible
con respecto al requisito de que el convenio arbitral conste “por escrito”, a diferencia de
la Ley anterior que establecia que el convenio arbitral debia de constar por escrito bajo

sancion de nulidad.

El convenio arbitral debera constar por escrito, en un documento firmado por las partes o

en un intercambio de cartas, telegramas, fax u otros medios de telecomunicacion que

%8 Articulo 13 del Decreto Legislativo N° 1071
59 GUTIERREZ CAMACHO, Walter. Ob. Cit.p. 139.
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dejan constancia del acuerdo. Se considerar4d cumplido este requisito cuando queda
cumplido a través de una comunicacion electronica que las partes hagan por medio de
“‘mensaje de datos”, de un intercambio de escritos de demanda y contestacion o, incluso,
mediante una referencia en un contrato a un documento que contenga una clausula
compromisoria®. Se considerara incorporado al acuerdo entre las partes el convenio
arbitral que conste en un documento al que éstas se hayan remitido en cualquiera de las

formas sefialadas anteriormente®?.

60 MANTILLA-SERRANO, Fernando. Breves comentarios sobre la nueva Ley Peruana de Arbitraje, 2011
[ubicado el 24.1V.2016]. Obtenido en: http://limaarbitration.net/LAR4/Fernando_Mantilla-Serrano.pdf

61 SOSPEDRA NAVAS, Francisco José. Mediacién y Arbitraje. Los sistemas alternativos de resolucién de
conflictos, 1° ed, Pamplona, Editorial Aranzadi S.A, 2014. p. 483.


http://limaarbitration.net/LAR4/Fernando_Mantilla-Serrano.pdf

CAPITULO Il
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CAPITULO I

MARCO GENERAL DE LAS CONTRATACIONES CON EL ESTADO

El segundo capitulo titulado “Marco General de las Contrataciones con el Estado” hace
referencia a aquellos aspectos de la institucion de las contrataciones publicas, el cual se
complementara con el tema desarrollado en el primer capitulo, se abarcara los aspectos
generales de las contrataciones publicas en el Peru siguiendo los lineamientos

establecidos en su ley, el Decreto Legislativo N° 1444,

2.1 Marco constitucional v juridico

La Administracion Publica®? desarrolla diversos roles en funciéon de la naturaleza propia
de cada Entidad, sus funciones, objetivos y metas trazadas. Para el cumplimiento de los
mismos, cada entidad requiere contratar con terceros, involucrando para ello una
erogacion de recursos publicos, que son presupuestados y asignados anualmente. Estas
actividades convierten a la Administracion Publica en un agente que actia en el

mercado, como demandante de bienes, servicios y obras. .

En nuestro pais, el sistema de contratacion estatal se encuentra regulado en el articulo
76° de la Constitucion Politica, en la que se en la que se establece una exigencia a la
Administracion Publica de que sus contratos sobre bienes, obras y servicios sean

realizados a través de los procedimientos administrativos de licitacibn o concurso

62 Este término puede definirse como el conjunto de 6rganos dependientes del Poder Ejecutivo que se
encargan de planear, organizar, dirigir y controlar las actividades tendientes a la satisfaccion de las
necesidades de los gobernados. ANACLETO GUERRERO, Victor R. Guia de Procedimientos
Administrativos. 3° ed, Lima, Gaceta Juridica S.A, 2004.

63 ALVARADO, Karina. “El sistema de Contratacion Estatal en el Perd”, Gestién Publica, agosto 2007
[ubicado el 03.Vv.2016] Obtenido en:
http://www.gestionpublica.org.pe/plantilla/practx09/contrat_estado/2007/compest_07_1.pdf


http://www.gestionpublica.org.pe/plantilla/practx09/contrat_estado/2007/compest_07_1.pdf
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publico, ello con la finalidad de garantizar la correcta utilizacion de recursos publicos y
permitir la libre concurrencia de los postores.

De acuerdo a lo estipulado en la Constitucion, el sistema de contrataciones estatales en
el Peru conlleva efectuar contrataciones que tienen su base en procedimientos de
seleccion, los cuales deben ser regulados con el fin de generar eficiencia en dichas
contrataciones, en el gasto publico, en la gestion y satisfaccion adecuada de las

necesidades de la Administracion Publica®?.

El sistema de contratacidn estatal, debe ser uno tal que se encuentre orientado a generar
incentivos que permitan al Estado: (1) abastecerse de los bienes o servicios necesarios
para garantizar su 6ptimo funcionamiento en beneficio de sus ciudadanos; (2) obtener
precios competitivos y acceder a mecanismos que le generen ahorro, en las
contrataciones que asi lo permitan y bajo condiciones de mercado; (3) generar

informacién que pueda ser Util para contribuir a la mejora en la gestiéon del Estado®®.

Del mismo modo el Tribunal Constitucional se ha pronunciado respecto al marco
constitucional de las contrataciones, sefialando®: “La funcién constitucional de esta
disposicion es determinar y, a su vez, garantizar que las contrataciones estatales se
efectien necesariamente mediante un procedimiento peculiar que asegure que los
bienes, servicios u obras se obtengan de manera oportuna, con la mejor oferta
econdémica y técnica, y respetando principios tales como la transparencia en las
operaciones, la imparcialidad, la libre competencia y el trato justo e igualitario a los
potenciales proveedores. En conclusion su objeto es lograr el mayor grado de eficiencia
en las adquisiciones o enajenaciones efectuadas por el Estado, sustentado en el activo
rol de principios antes sefialados para evitar la corrupcion y malversaciéon de fondos

publicos”.

El marco juridico vigente que regula las contrataciones del Estado en el Peru lo

conforman el Decreto Legislativo N° 1444 publicado el 16 de Setiembre del presente afo

64 ALVARADO, Karina. Ob. Cit. p. 1

6 CORDOVA SCHAEFER, Jesus; PAREDES MORALES, Luis y GUTIERREZ GALVAN, Angela. Manual
de Contrataciones. ¢ Cémo realizar una contratacién eficiente con el Estado?, Lima, Ediciones Caballero
Bustamante, 2011, p. 10.

66 STC del 17 de Mayo del 2004. {Expediente Numero 0020-2003-Al}
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y su correspondiente Reglamento, aprobado por Decreto Supremo N° 350-2015-EF (en
adelante el RLCE). Los citados dispositivos establecen aquellas normas béasicas que
deben cumplir las entidades de la Administracion Publica en los procesos de seleccion
que realicen para adquirir bienes, contratar servicios y ejecutar obras. Asimismo,
establecen los principios, las obligaciones y derechos de los entes que participan en las
contrataciones del Estado.

El Tribunal Constitucional ha sefialado que la contratacion estatal tiene un cariz singular
gue lo diferencia de cualquier otro acuerdo de voluntades entre particulares, ya que al
estar comprometidos recursos y finalidades publicas, resulta necesaria una especial
regulacion que permita una adecuada transparencia de las operaciones que decide,
justificandose las sanciones que se imponen y las prerrogativas que la ley faculta para
determinar las responsabilidades, cuando se afectan intereses y reglas mas favorables
a los intereses de estas Entidades.®.

Podria entenderse entonces, que se trata de una declaracién de voluntad especial en el
sentido de que se requiere la voluntad concurrente del Estado o de otro ente en ejercicio
de la funcion administrativa, por una parte, y de un particular u otro ente publico, por otra.
Ademas, es necesario aclarar que esa voluntad del Estado no es precisamente una
“voluntad”, dado que el Estado esta sometido a la regulacion contemplada en la Ley de

Contrataciones del Estado.

2.2 Finalidad

El Estado para el ejercicio de sus funciones y el logro de sus fines requiere contar con
una serie de bienes, servicios y la ejecucion de obras cuya obtencién se materializa a
través del cabal cumplimiento de los contratos que suscribe con sus proveedores. Dichos
contratos se celebran entre el Estado y los particulares o privados; asi éstos ultimos,
especializados en la actividad que desarrollan pueden proporcionar al Estado los

recursos que le son utiles de manera que éste no desperdicie esfuerzos en dedicarse a

67 STC del 17 de Mayo del 2004. {Expediente NUmero 0020-2003-Al}
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una actividad en la que no es especialista, y sobretodo no merecedora de su exclusiva

atencion®s.

El régimen de contratacién publica es uno de los diversos ordenamientos o sistemas
juridicos del ordenamiento estatal. Parte de la simple constatacion de que el Estado no
puede proveerse asi mismo de todos los bienes, obras y servicios que necesita, sino que
en el marco de una economia social y de mercado, requiere del concurso de proveedores
privados que cuentan con el debido conocimiento y experiencia, en la provision de las

necesidades que busca satisfacer el ordenamiento estatal®°.

Tal y como lo prescribe el articulo 1351 del Codigo Civil: “El contrato es el acuerdo
celebrado entre dos 0 mas partes para crear, regular, modificar o extinguir una relacion
juridica patrimonial”. Cuando una de las partes que interviene en el contrato es una

Entidad del Estado, podemos decir que estamos frente a un “contrato estatal”.

Mediante el contrato, las Entidades del Estado establecen relaciones de colaboracion e
intercambio con los particulares para obtener los bienes y servicios que requieren para
el ejercicio de sus funciones. El contrato cumple entonces un papel fundamentalmente
instrumental, no es un fin en si mismo, sino que Mas bien sirve para alcanzar el objetivo
trazado por la Entidad®.

El régimen de contrataciones publicas es un tema que resulta relevante en cada pais,
por tanto no puede ser minimizado teniendo en cuenta la cantidad recursos que genera,

llegando a ser considerado como el principal comprador del territorio nacional.

La asignacion de recursos no puede efectuarse de modo irracional, sino a través de un
procedimiento que amerite una decision econdmicamente equilibrada y reduzca o

elimine cualquier acto de arbitrariedad. De hecho, podemos afirmar que una

68 CASTANEDA CORNEJO, Luz Consuelo y FERNANDEZ MANZANARES, Rosina del Pilar. Régimen de
responsabilidad administrativa aplicable a los consorcios en las Contrataciones Publicas, Tesis para optar
el titulo de abogado, Lambayeque, USAT, 2015.

6 MARTINEZ ZAMORA, Marco Antonio. “Proveedores impedimentos y Tribunal de Contrataciones del
Estado”, Actualidad Juridica, N° 202, julio 2015. p. 286.

70 CONSUCODE. Manual de Contratacién Publica de Servicios en general y servicios de consultoria 2005
[ubicado el 14.V1.2016]. Obtenido en:
http://www.minsa.gob.pe/siga/Normas/NORMAS%20SOBRE%20ADQUISICIONES/Manual_Contratacion
_Servicios_General_y_Consultoria.pdf


http://www.minsa.gob.pe/siga/Normas/NORMAS%20SOBRE%20ADQUISICIONES/Manual_Contratacion_Servicios_General_y_Consultoria.pdf
http://www.minsa.gob.pe/siga/Normas/NORMAS%20SOBRE%20ADQUISICIONES/Manual_Contratacion_Servicios_General_y_Consultoria.pdf
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caracteristica del régimen de contratacion estatal es limitar el margen de discrecionalidad
del funcionario a cargo de una contratacion estatal, mediante un procedimiento racional
gue permita tomar la mejor decision posible, tanto respecto de la autoridad estatal, como

de la poblacion destinataria’™.

En el desarrollo administrativo el Tribunal de Contrataciones del Estado (en adelante
TCE), ha sefnalado que la finalidad de la normativa de contrataciones publicas no es otra
que las Entidades adquieran bienes, servicios y obras en las mejores condiciones
posibles, dentro de un escenario adecuado que garantice tanto la concurrencia entre
potencialidades proveedores como la debida transparencia en el uso de los recursos
publicos. Bajo esa premisa, las exigencias de orden formal y sustancial que la normativa
prevea o cuya aplicacion surja a partir de su interpretacion deben obedecer a la
necesidad de asegurar el escenario mas idéneo en el que, dentro de un contexto de libre
competencia, se equilibre el 6ptimo uso de los recursos publicos y se garantice el pleno
ejercicio del derecho de las personas naturales y juridicas para participar como

proveedores del Estado’?.

Desde la publicacién del Decreto Legislativo N° 1017, Ley de Contrataciones del Estado,
y su Reglamento aprobado con Decreto Supremo N° 184-2008-EF, en vigencia desde el
afo 2008, el Estado peruano ha venido trabajando las contrataciones publicas dotadas
de un mayor énfasis en la transparencia, la mayor participacion de los entes del mercado
y la eficiencia en el uso de los recursos, todo ello dentro de un marco de control y

supervision minucioso.

Pese a ello después de siete afios de vigencia de las normas anteriormente
mencionadas, el Gobierno Central cree necesario la incorporacion de un mejor orden y
mayor movimiento en las contrataciones publicas, sea mediante la introduccion de
nuevos mecanismos o reforzar los ya establecidos, asi como la flexibilizacién en los
procedimientos y reduccion de plazos, con la finalidad de generar una mayor
productividad en este tema.

1 MARTINEZ ZAMORA, Marco Antonio. “Proveedores impedimentos y Tribunal de Contrataciones del
Estado”, Ob. Cit. p. 286.
72 Resolucién del 14 de Enero del 2015, {Expediente Nimero 323-2014-TC-S4}
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Es asi que, el 11 de Julio del 2014, se publico la Ley N° 30225, Ley de Contrataciones
del Estado’®, que posteriormente fue modificada por el Decreto Legislativo N° 1444,
dichas normas han marcado un hito importante desde la promulgacion de la primera Ley
de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, pues se esta dando un cambio de raiz en
varios puntos que por tradicion se mantuvieron, y que se tenia claro que se necesitaba

darle un cambio, una transformacién a dicho sistema.

2.3 Principios aplicables a las contrataciones publicas

Los principios del Derecho en general desempefian un rol sumamente importante en la
organizacion del ordenamiento juridico, puesto que permiten no sélo interpretar las
normas, sino ademas servir de base para la construccion juridica y facilitar la labor del

operador del derecho, al generar insumos para cubrir los vacios del derecho positivo’.

CORTEZ TATAJE", sostiene que desde una concepcion simplista, se puede entender la
palabra principio desde dos acepciones: a) una primera que significa cabeza de una serie
o primer singular de un todo plural, porque provendria de términos como princeps,
principés, principe, titula o cabeza. Segun esta acepcion, los principios en el sistema
juridico son cabeza de todo el ordenamiento en particular; b) una segunda acepcién
puede entenderse como el origen permanente o punto fundamental de partida de algo,
porque principium provendria de principii. Y asi, los principios en Derecho serian normas
fundamentales del sistema normativo, punto de donde surgen de modo permanente las
demdas normas de sistema juridico. De ambos conceptos se infiere que los principios
tienen la condicidn de normas superiores del ordenamiento juridico, y ademas, son fuente

de derecho.

En la doctrina cientifica se presentan de igual manera, dos acepciones: a) la primera
acepcion considera que los principios no son normas juridicas sino extrasistematicas,

morales, que estan por fuera del Derecho, que solo ejercen una funcién auxiliar frente a

73 Recientemente con fecha 16 de Setiembre del 2018, fue modificada por el Decreto Legislativo N° 1444,
74 GUMAN NAPURI, Christian. Manual de la Ley de Contrataciones del Estado. Analisis de la Ley y su
Reglamento, Lima, Gaceta Juridica S.A, 2015, p.58.

5 CORTEZ TATAJE, Juan Carlos. “Criterios Jurisprudenciales de los Principios en materia de
Contrataciones Publicas recogidos en la Ley N° 30225”, Dialogo con la Jurisprudencia, N° 200, mayo 2015,
p.p. 320-321.
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las normas juridicas y que solo se aplican en los denominados casos dificiles; es decir,
son generalmente como principios de Derecho natural; b) mientras que hay otros que
afirman que los principios son normas juridicas, pero que en relacion a las reglas y en

general a todo el ordenamiento juridico desempefian una funcién auxiliar o subsidiaria’®.

Los principios constituyen la base de la contratacion estatal, por lo cual deben tenerse
en consideracion para la correcta aplicacion e interpretacion de las normas que regulan

la contratacion estatal.

Las funciones de los principios son, a la vez integrativas, como un instrumento técnico
para dar respuestas a los vacios y defectos normativos; interpretativos como un medio
que ayuda al intérprete a orientarse a una interpretacion correcta; y delimitativa al

establecer limites a la actuacion de la administracion’”.

Los principios cumplen en la actualidad un decisivo papel en la interpretacion y
aplicacion de los derechos de los contratos celebrados con el Estado. Estos principios
tienen naturaleza constitucional, es por ello que son el fundamento de todas las normas
gue regulan la contratacion publica, se caracterizan por su transversalidad, y se
manifiestan en todas las fases contractuales, por lo que su presencia es necesaria para
unificar, poner orden, otorgar claridad y seguridad juridica en la aplicacién e

interpretacion en las contrataciones con el Estado’®.

SANCHEZ BRAVO® sefiala que la relevancia de los principios se manifiesta a través de
las funciones que estan llamadas a cumplir, los cuales pueden agruparse en tres

categorias generales:

- Elemento de interpretacién del Derecho.

76 CORTEZ TATAJE, Juan Carlos. “Criterios Jurisprudenciales de los Principios en materia de
Contrataciones Publicas recogidos en la Ley N° 30225”, Ob. Cit, p. 321.

T CORTEZ TATAJE, Juan Carlos. “Los principios que rigen la contratacion estatal”, Actualidad Juridica, N°
220, marzo 2012, p. 251.

8 MORENO MOLINA, José Antonio. La Contratacion Publica en los paises de la comunidad Andina. Un
estudio comparado con el Derecho de la Unidn Europea. 2007 [ubicado el 14.VI.2016]. Obtenido
en: http://www.comunidadandina.org/public/libro_69.htm.

79 Alvaro Sanchez Bravo citado por CORTEZ TATAJE, Juan Carlos. “Criterios Jurisprudenciales de los
Principios en materia de Contrataciones Publicas recogidos en la Ley N° 30225”, Ob. Cit, p. 322.
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- Funcion correctora, tendente a corregir los perjuicios que de la aplicacion rigida de la
norma positiva pudiera derivarse para la justicia material.

- Superar la imperativa necesidad de que el Tribunal o autoridad competente decida
incluso en los supuestos en los que no exista norma escrita aplicable o en los que

esta no cubre todos los aspectos.

En la normativa peruana, los principios que rigen la contratacion publica se fueron
regulados en el articulo 2° de la Ley N° 30225, modificado por el Decreto Legislativo N°
1444, disponiendo que los procesos de contratacién regulados en ella y su RLCE, se
regirdn por esos principios, sin perjuicio de la aplicacion de otros principios generales del
Derecho Publico. De la misma manera, ha sefialado también que estos principios
serviran como pardmetros para la actuaciébn de quienes intervengan en dichas

contrataciones.

El TCE ha referido: “De las normas glosadas, se puede inferir que las disposiciones de
las bases deben encontrarse acorde con los principios que inspiran el régimen de
contratacion estatal, por lo que no basta aceptar aquellas que han sido recogidas
expresamente en las bases, por el simple hecho de formar parte de estas, sin analizar
de manera alguna, con ocasion de un cuestionamiento concreto, su naturaleza,
razonabilidad y relevancia en el proceso de seleccion, aspectos que no pueden ser
obviados, por cuanto dichos principios sirven de criterio interpretativo para resolver las
cuestiones que puedan suscitarse en la aplicacion de la Ley y el Reglamento, como

parametros para la actuacion de los funcionarios y dependencias responsables®.”

Ahora, considerando que en las contrataciones con el Estado, lo que esta de por medio
son los recursos publicos o fondos publicos, resulta imprescindible que éstas se
desarrollen basados en principios que garanticen que los funcionarios publicos realizaran
los procesos de seleccion sin ningun tipo de favoritismo y fomentando la participacion de

los postores, dentro de los parametros de transparencia.

80 Resolucién del 14 de Septiembre del 2005 {Expediente Nimero 934-2005.TC-SU}
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2.3.1. Principio de libertad de concurrencia

Regulado expresamente en el inciso a) del articulo 2° de la LCE N° 30225, en el que
sefala: “Las entidades promueven el libre acceso y participacion de proveedores en los
procesos de contratacion que realicen, debiendo evitarse exigencias y formalidades
costosas e innecesarias. Se encuentra prohibida la adopcién de practicas que limiten o

afecten la libre concurrencia de proveedores.”

Como bien opina la Direccion Técnico Normativo del Organismo Supervisor de las
Contrataciones del Estado (OSCE), la normativa de contrataciones del Estado permite
que toda persona, sea natural o juridica que cumpla con los requisitos establecidos en
ésta, pueda participar en los procesos de contratacion que llevan a cabo las entidades
para abastecerse de bienes, servicios y obras necesarios para el cumplimiento de sus
funciones®!. Por lo que, mediante este principio lo que se busca es garantizar a todos los
proveedores el derecho a participar en los procesos de contratacion realizadas por las
entidades publicas.

De este principio se infiere ademas la prohibicion o abstencién por parte de la
Administracién de imponer condiciones limitativas que no se encuentren autorizadas por
el ordenamiento juridico, puesto que ellas impiden la mas amplia oportunidad de
concurrencia y atentan contra los intereses econémicos de la entidad contratante, en
razon a que no permiten la consecucion de las ventajas econdémicas que la libre
concurrencia del mercado puede aparejar en la celebracion del contrato. Sin embargo, la
libertad de concurrencia admite excepciones fijadas por el legislador, con sujecion a
parametros de razonabilidad y proporcionalidad, que pueden tener como fundamento la
necesidad de asegurar la capacidad legal, la idoneidad moral o las calidades técnicas,
profesionales, econdmicas y financieras del contratista, ademas de la posibilidad que
tiene el Estado de establecer inhabilidades e incompatibilidades para asegurar la

transparencia en el proceso de contratacion estatal®?.

81 OSCE, Opinién N° 015-2013/DTN
82 CORTEZ TATAJE, Juan Carlos. “Criterios Jurisprudenciales de los Principios en materia de
Contrataciones Publicas recogidos en la Ley N° 30225”, Ob. Cit, p. 324.
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Como se puede observar, uno de los aspectos que mas resaltantes de la LCE N° 30225,
es que en los procesos de contratacion deben incluirse normas que regulen, pero
sobretodo fomenten la concurrencia, pluralidad y participacion de los postores de manera
amplia, imparcial y objetiva; sin embargo en la actualidad se puede notar que resulta muy
dificil que se pueda cumplir con este principio, pues a diferencia de lo que sucede en las
licitaciones o concursos privados los requisitos que se solicitan para la presentacion a un

concurso publico suelen ser muy complejos.

Claro esté que de esta situacion se deriven dos consecuencias, por una parte positiva,
ya que el mismo hecho de que los requisitos que se soliciten sean rigurosos o complejos,
ayudara a que se evite correr el riesgo que el Estado elija a una empresa que no se
encuentre preparada para asumir el contrato; mientras que por el aspecto negativo, ésta
estrategia del Estado para reducir este riesgo de seleccion afectaria el principio a la libre
concurrencia, el cual tiene como objeto asegurar la participacion del mayor numero de
ofertante calificados, pues de alguna manera desalentaria la competitividad en los

concursos.

Como ya se sabe, hoy en dia La Secretaria de Gestion Publica de la Presidencia del
Consejo de Ministros (SGP) esta impulsando un proceso de Modernizacién de la Gestion
Pudblica a fin de promover en el Pert una Administracion Publica eficiente, enfocada en
resultados y que rinda cuentas a los ciudadanos, es por ello que se considera que, para
evitar tal situacion descrita anteriormente, se cree un sistema mediante el cual quede
registrado la informacion acerca del perfil del postor, para que el Estado pueda tomar
conocimiento de las faltas en que haya incurrido el postor en algin concurso, asi como
su nivel de experiencia en la celebracion de este tipo de contratos y, ademas de esta
manera se evitaria que el postulante presente documentacién sustentatoria simple en

cada concurso al que patrticipe, cuando tiene un buen record con el Estado.

2.3.2. Principio de igualdad de trato

Este principio se encuentra regulado en el inciso b) del articulo 2° de la Ley N° 30225,
que sefala: “Todos los proveedores deben disponer de las mismas oportunidades para

formular sus ofertas, encontrandose prohibida la exigencia de privilegios o ventajas y, en
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consecuencia, el trato discriminatorio manifiesto o encubierto. Este principio exige que no
se traten de manera diferente, situaciones que son similares y que situaciones diferentes
no seas tratadas de manera idéntica siempre que ese trato cuente con una justificacion

objetiva y razonables, favoreciendo el desarrollo de una competencia efectiva”.

Este principio deviene del derecho fundamental a la igualdad, reconocido en el inciso 2
del articulo 2° de la Constitucion Politica del Peru y supone que todo postor de bienes,
servicios u obras debe tener participacion y acceso para contratar con las Entidades en
igualdad de condiciones frente a las de los demas, por tanto quedara prohibida toda
existencia de privilegios, ventajas 0 prerrogativas respecto de un determinado

competidor.

En materia de Contrataciones del Estado, el principio de igualdad de trato supone que
todo postor debe tener participacion y acceso para contratar con las entidades en
condiciones semejantes, estando prohibida la existencia de privilegios, ventajas o
prerrogativas. Este principio no debe confundirse con el de imparcialidad que tiene por
finalidad asegurar que no existan privilegios a favor de determinados postores, de tal
manera que puedan participar en el proceso de seleccion en igualdad de condiciones,
razon por la cual podemos validamente considerarlo incorporado en el principio de libre

competencia®.

El cumplimiento de este principio asegura que la licitacion publica pueda concebirse como
un instituto saludable para el interés publico, por lo que su falta de inobservancia desvirtia
sus fines viciandola juridicamente; por lo tanto se trata de un elemento infaltable. Ademas,
el incumplimiento de este principio trasciende hacia el incumplimiento de otros principios
como el de la libre competencia y el de moralidad. Asimismo, solo sera posible una real
comparacion entre las ofertas cuando se encuentren colocadas en igualdad de
condiciones, sin comparaciones, sin discriminaciones o preferencias carentes de base
objetiva. Del mismo modo, solo podemos calificar de éticamente aceptable el proceso de

licitacion si los postores han sido tratados como iguales durante su procesamiento®.

8 GUMAN NAPURI, Christian. Ob. Cit, p.58.
84 MORON URBINA, Juan Carlos. La Contratacion Estatal. Andlisis de las diversas formas y técnicas
contractuales que utiliza el Estado, Gaceta Juridica, Lima, 2016. p. 219.
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Existen diversas posiciones doctrinarias como la de GORDILLO®® que sefiala que el
principio de igualdad de trato se ha sobrevalorado en exceso en el pasado; este
pensamiento se fundamenta en el excesivo formalismo con que las autoridades aplican
este principio, puesto que muchas veces prevalece el cumplimiento formal de los
documentos, formas y oportunidades impidiendo que la entidad cuente con un mayor
namero de oferentes para elegir el mejor, como cuando desecha la posibilidad de
subsanar ofertas por errores que no impidan la comparacién de las ofertas, o la
admisibilidad de las ofertas cuando, por ejemplo, el postor llegé tarde al acto publico pero

antes de la apertura de sobres.

Resulta equivocado suponer que el principio de igualdad en las licitaciones prohibe
diferenciar entre ofertantes para la contratacion, cuando es el mismo sistema el que tiene
a escoger de manera objetiva la mejor propuesta entre las multiples que existen; de esta
manera se tiende a diferenciar al ofertante, a razén del mérito de su oferta, es decir, que

Su propuesta sea la mas conveniente para las necesidades de la entidad.

Este principio implica tratar igual a los iguales, y desigual a los desiguales, es por ello que
se permite que la Entidad establezca condiciones distintas en aquellas situaciones
diferentes situaciones diferentes, sin embargo esto sélo es posible en la medida en que
una norma le asigne dicha prerrogativa y que la distincién en el trato no sea arbitraria ni
injustificada, sino que mas bien que atienda a criterios de razonabilidad y
proporcionalidad?®.

De lo mencionado anteriormente, puede concluirse que el contenido del principio de trato
justo e igualitario en las contrataciones estatales comprende dos aspectos: a) Las
condiciones deben ser las mismas para todos los competidores y b) Debe darse

preferencia a quien hace las ofertas mas ventajosas para la Administracion.

8 GORDILLO, Agustin citado por MORON URBINA, Juan Carlos. Ob. Cit p. 220.

86 En materia de compras publicas la diferenciacién razonable, objetiva y proporcional entre los ofertantes
se dara en funcién de quien haya presentado la oferta integralmente mas conveniente para las necesidades
de la Administracion. Es la conveniencia de la oferta, el Unico factor autorizado logica y juridicamente para
diferenciar entre los ofertantes. Para ello, precisamente, es que la entidad establece requisitos minimos
para competir, identifica factores de competencia y metodologia de evaluacién, compara las ofertas vy,
finalmente, identifica la oferta mas conveniente para ser adjudicada. MORON URBINA, Juan Carlos. La
contratacion estatal. Analisis de las diversas formas y técnicas contractuales que utiliza el Estado. 1° ed,
Lima, Gaceta Juridica S.A, 2016. p. 222-223.
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2.3.3. Principio de transparencia

Regulado en el inciso c¢) de la LCE N° 30225: “Las entidades proporcionan informacion
clara y coherente con el fin de que el proceso de contratacion sea comprendido por los
proveedores garantizando la libertad de concurrencia, y se desarrolle bajo condiciones
de igualdad de trato, objetividad e imparcialidad. Este principio respeta las excepciones

establecida en el ordenamiento juridico”

El principio de Transparencia busca que los postores, contratistas y terceros puedan
acceder a la informacion que posee la Entidad en todo el proceso de seleccion, pues de
esta manera se incitaria a la participacion de los postores, facilitaria la emisién de criticas
y habria un mayor control social sobre los actos estatales.

Actualmente, la transparencia es el eje de una nueva forma de organizacion
administrativa estructurada en torno al reconocimiento del deber de responder por la
gestion publica confiada (accountability). Es asi, que el principio de transparencia se
refiere a una forma de la actividad del Estado que es disefiada para encontrarse abierta

y permanente hacia la sociedad a la cual representa.

Siendo asi, los funcionarios publicos deben procurar aumentar la eficiencia del Estado
para brindar una mejor atencion a los ciudadanos y actuar con probidad, idoneidad,
veracidad, justicia, equidad, lealtad y respeto al Estado de Derecho y a la dignidad de las
personas. El Estado, sus autoridades y servidores deben rendir oportunamente cuentas
a la ciudadania, garantizar la transparencia en la actuacion de las entidades publicas y
generar canales adecuados para permitir el acceso ciudadano permanente a la

informacioén publica?”’.

La norma establece dos elementos fundamentales; en primer lugar, el acceso a la
informacion respecto a los criterios de calificacion y evaluacion empleados, la

documentacion pertinente, asi como la publicidad de la convocatoria y los resultados

87 Conforme al Codigo de Etica de la Funcion Publica, es deber de la funcién publica la transparencia,
entendida como que “Debe ejecutar los actos del servicio de manera transparente, ello implica que dichos
actos tienen en principio caracter publico y son accesibles al conocimiento de toda persona natural o
juridica. El servidor publico debe de brindar y facilitar informacién fidedigna, completa y oportuna.” (Articulo
7, numeral 2).
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generados por el proceso de seleccion; acceso que le corresponde a los postores y a la
ciudadania en general; y en segundo lugar, la objetividad y sustento de las decisiones

tomadas por el comité especial, como resultado de la aplicacion de las bases.

El Tribunal Constitucional ha sefialado en una de sus sentencias®, que el principio de
transparencia estara garantizado cuando haya publicidad en la convocatoria, en el
adecuado control de calidad en los productos a adquirir, en los resultados de la
evaluacion de propuestas, y en el manejo de los recursos destinados a la compra en

general.

La transparencia y el acceso a la informacion son poderosos mecanismos de control
respecto a las entidades, que las obliga a actuar conforme a derecho al encontrarse
sometidas en todo momento al escrutinio publico, constituyendo ademas una modalidad
de patrticipacion ciudadana. Cabe sefialar ademas que el acceso a la informacion publica

es un derecho fundamental, regulado en nuestra Constitucion.

2.3.4. Principio de publicidad

Este principio se encuentra regulado en el inciso d) del articulo 2° de la LCE N° 30225:
“El proceso de contratacion debe ser objeto de publicidad y difusiéon con la finalidad de
promover la libre concurrencia y competencia efectiva, facilitando la supervisién y el

control de las contrataciones”

Por el principio de publicidad, se establece la posibilidad de que el mayor nimero de
interesados tome conocimiento del pedido de ofertas de la administraciéon, ampliando asi
Su concurrencia y competencia, es decir hace una invitacion a la concurrencia de postores
para su participacion en los procesos de seleccion convocados por la administracion, y
ademas, representa una exigencia a las entidades, quienes se obligan en hacer publico

y accesible los actos practicados durante el desarrollo del proceso de contratacion®®.

Mediante una adecuada publicidad se busca asegurar la mas amplia certeza de que se

dé una libre concurrencia en condiciones de absoluta igualdad en los procesos de

88 STC del 17 de Mayo del 2004 {Expediente Nimero 0020-2003-Al}
89 CORTEZ TATAJE, Juan Carlos. “Criterios Jurisprudenciales de los Principios en materia de
Contrataciones Publicas recogidos en la Ley N° 30225”, Ob. Cit. p.326.
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seleccion, promoviendo que estos se realicen de forma general, abierta y de lo mas
amplia posible a todos los potenciales postores o contratistas, permitiéndose ademas, el
mas amplio acceso a la informacion relacionada al proceso de seleccion, de esta manera
se incentiva a una mayor participacion en los concursos, facilitaria la emision de criticas

y ademas existiria un mayor control social sobre los actos estatales.

Se puede advertir que el principio de publicidad va de la mano con el Principio de
Transparencia, de tal manera que si no hay accesibilidad a la informacion de la
Administraciébn, no hay transparencia; por tanto, ambos principios constituyen
herramientas indispensables para que la Administracion sea verdaderamente abierta,
pues solo asi la informacion que se encuentre en ellas pueda llegar a la sociedad, y asi
ésta pueda informarse, interesarse, participar o simplemente hacer un control del ejercicio

del poder.

2.3.5. Principio de competencia

Este principio se encuentra regulado en el inciso €) del articulo 2° de la LCE N° 30225:
“Los procesos de contratacion incluyen disposiciones que permiten establecer
condiciones de competencia efectiva y obtener la propuesta mas ventajosa para
satisfacer el interés publico que subyace a la contratacion. Se encuentra prohibida la

adopcién de practicas que restrinjan o afectan la competencia”.

La libre competencia se encuentra regulada en el articulo 61° de la Constitucion, la cual
sefala lo siguiente: “El Estado facilita y vigila la libre competencia”. Con ello se busca la
coexistencia de una pluralidad de ofertas en el campo de la produccién, servicios o
comercializaciébn de productos de la misma especie por parte de un numero
indeterminado de agentes economicos. Asimismo segun el TC, esta facultad econdémica
plantea el libre juego de la oferta y la demanda, y presupone la presencia de los tres
requisitos siguientes®: a) la autodeterminacién de iniciativas o de acceso empresarial a
la actividad economica; b) la autodeterminacién para elegir las circunstancias, modos y
formas de ejecutar la actividad econdémica; y c) la igualdad de los competidores ante la

ley. Dentro de tal contexto no se trata naturalmente de que el Derecho intervenga con el

9% STC del 26 de Abril del 2004{Expediente Niumero 0018-2003-Al/TC}
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objeto de alterar las reglas propias del mercado, sino mas bien de garantizar que este
funcione de la manera mas correcta y efectiva, y que a su vez, ofrezca garantia de que
las propias condiciones de libre competencia que la Constitucion presupone, estén siendo

realmente cumplidas®?,

El principio de Competencia en el &mbito de las Contrataciones con el Estado, tiene como
finalidad fomentar la mas amplia, objetiva e imparcial participacion, concurrencia y
pluralidad de postores en los procesos de contrataciones publicas, de ahi que las
decisiones que adopten las autoridades administrativas en el marco de los procesos de
seleccion deben equilibrar razonablemente los derechos de los postores para contratar
con el Estado y la necesidad que busca ser satisfecha, en funcion de las razones del bien
comun e interés general, a efectos de propiciar la mas amplia participacion de diversos

postores en la calificacion de las ofertas, para elegir la mejor entre ellas®.

Atendiendo a todo lo anterior, se concluye que el principio de libre competencia, al igual
gue el de libre concurrencia, se concibe fundamentalmente a favor de los intereses del
Estado, pues al existir una mayor pluralidad de ofertar para escoger, se escogera aquella
que sea mas conveniente a las necesidades de la Entidad.

2.3.6. Principio de eficacia y eficiencia

Se encuentra regulado expresamente en el inciso f) del articulo 2° de la LCE N° 30225:
“El proceso de contratacion y las decisiones que se adopten en el mismo deben orientarse
al cumplimiento de los fines, metas y objetivos de la Entidad, priorizando estos sobre la
realizacion de formalidades no esenciales, garantizando la efectiva y oportuna
satisfaccion del interés publico, bajo condiciones de calidad y con el mejor uso de los

recursos publicos.”

En el &mbito de la Administracion Publica, encontramos dos términos que son propios de
su gestion, por un lado tenemos a la eficacia, y por el otro, a la eficiencia, de los cuales
resulta necesario hacer una diferenciacion. Por eficacia se entiende, al nivel de

consecucidon de metas u objetivos de la gestion, es decir, a la capacidad para lograr un

91 STC del 17 de Enero del 2005 {Expediente Numero 03315-2004-AA/TC}
92 Resolucién del TCE del 06 de Marzo del 2008 {Expediente Nimero 688-2008-TC-S1}
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proposito; mientras que por eficiencia se hace referencia la mejor utilidad que se le da a
los recursos para lograr los objetivos y metas de su gestion.

Por el principio de eficiencia en el marco de las contrataciones publicas se debe entender
gue los bienes, servicios u obras que se contraten, deben reunir requisitos de calidad,
precio, plazo de ejecucidén y entrega; y ademas deberdn efectuarse en las mejores
condiciones en su uso final. Por lo que se procurara seleccionar la oferta que mas
convenga a la satisfaccion del interés publico y el cumplimiento de los fines de la

Administracion.

Siendo asi, el cumplimiento de este principio apunta a los estandares u objetivos que se
consideran aptos para la determinacion de la eficiencia de la adquisicion: i) la calidad del
bien, servicio u obra entregada; ii) el precio adecuado; iii) la oportunidad de ejecucion y
entrega del bien, servicio u obra; iv) condiciones de operatividad para su uso final y, v) la
oportunidad en el uso y aprovechamiento de los bienes, servicios u obras adquiridas por

la Administracion®s.

Mediante los procesos de seleccion la Entidad busca adquirir o contratar bienes, servicios
u obras de la calidad requerida, en forma oportuna y a precios o costos adecuados. El
principio de eficiencia pretende que dichos procesos maximicen los beneficios de la
Administracion. Esto significa que los procesos de seleccion deben permitir que la
Entidad consiga las mejores condiciones que el mercado le puede ofrecer para contratar,

a un menor costo y con la menor inversion de tiempo posible®*.

Asi, el TCE ha emitido pronunciamientos respecto a este principio: “En funcion a lo
descrito, la entidad debera determinar con precision las condiciones de suministro del
producto licitado, a fin de lograr la plena y efectiva satisfaccién de sus necesidades en
concordancia con un Optimo empleo de los recursos publicos y en acatamiento de la
normatividad aplicable a ala materia objeto de convocatoria, de conformidad con lo
previsto por el principio de eficiencia, en virtud del cual los bienes, servicios o ejecucion

de obras que se adquieran o contraten deben reunir los requisitos de calidad, precio,

93 MORON URBINA, Juan Carlos. Ob. Cit. p. 213.
9 CONSUCODE, Ob. Cit. p. 29.
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plazo de ejecucion, entrega y deberan efectuarse en las mejores condiciones en su uso

final®s.”

2.3.7. Principio de vigencia tecnolégica

Regulado expresamente en el inciso g) del articulo 2° de la LCE N° 30225: “Los bienes,
servicios obras deben reunir las condiciones de calidad y modernidad tecnologicas
necesarias para cumplir con efectividad la finalidad publica para los que son requeridos,
por un determinado y previsible tiempo de duracion, con posibilidad de adecuarse,

integrarse y repotenciarse si fuera el caso, con los avances cientificos y tecnoldgicos.”

Este principio tiene por objeto optimizar la utilidad de las contrataciones estatales,
exigiendo que lo contratado guarde relacidén con los avances tecnoldgicos a fin de que la
administracion cumpla mejor sus roles y objetivos, como por ejemplo: la compra de
computadoras, impresoras y equipos de comunicacion de alta calidad y modernidad
tecnoldgica en el caso de bienes; la contratacion de proveedores que cuenten con una
organizaciéon moderna y personal especializado para el caso de servicios; y la realizacion
de infraestructura moderna y adecuada a las exigencias tecnolégicas de los equipos a

instalarse para las contrataciones de ejecucién de obras®®.

La finalidad de este principio es que los bienes, servicios u obras que contrate la entidad
gocen de las caracteristicas tecnolégicas necesarias para su utilidad por un determinado
espacio de tiempo, para evitar una situacion de que genere consecuencias negativas con

el paso del tiempo, de tal manera que se no se llegue a perjudicar la ejecucion contractual.

MORON URBINAY" sefiala que el principio de Vigencia Tecnoldgica constituye una
extension del principio de eficacia, por el que se establece que los bienes, servicios o las
obras contratadas deben satisfacer dos condiciones: a) Al momento de su contratacion:
reunir las condiciones de calidad y modernidad tecnoldgica necesarias para los fines

requeridos por la entidad y b) Al momento de su ejecucion: permitir que durante su

9 Resolucién del TCE del 21 de Mayo del 2007 { Expediente Numero 496/2007.TC-S2}

9% CORTEZ TATAJE, Juan Carlos. “Criterios Jurisprudenciales de los Principios en materia de
Contrataciones Publicas recogidos en la Ley N° 30225”, Ob. Cit, p. 328.

97 MORON URBINA, Juan Carlos. Ob. Cit. p. 217.
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periodo de duracion o funcionamiento, la posibilidad de adecuarse, integrarse y

actualizarse con el avance tecnolégico.

A todo ello, resulta necesario que el Estado tenga conocimiento de lo que el mercado
puede ofrecerle para cubrir esa necesidad que busca, debe informarse sobre los avances
tecnologicos que permitan calificar como oportuna una compra que éste realiza, pues no
s6lo debe tener en cuenta el menor costo del producto, sino asegurarse de que tenga

una buena calidad y no se menoscabe con el paso del tiempo.

2.3.8 Principio de sostenibilidad ambiental

Regulado en el inciso h) del articulo 2° de la LCE N° 30225, el cual sefiala: “En el disefio
y desarrollo de los procesos de contratacion publica se consideran criterios y practicas
que permitan contribuir tanto a la proteccién medioambiental como social y al desarrollo

humano”.

La finalidad primordial de este principio es que haya un incentivo por parte del Estado
para que las empresas adopten todas las medidas que se consideren necesarias para
dar una mayor proteccion al medio ambiente, por ejemplo uso de productos
biodegradables, equipos tecnoldgicos que contengan elementos ahorradores de energia,
todo ello con la finalidad de dar proteccion y preservar el medio ambiente para las futuras

generaciones.

El principio de sostenibilidad ambiental reconocido en la actual LCE consagra Unicamente
el pilar de la proteccion ambiental en las contrataciones publicas omitiendo,
aparentemente, los otros dos pilares (desarrollo econdmico y desarrollo social). No
obstante, hace una remision expresa a las normas de la materia, en tal sentido, se guia
de los principios consagrados en la Politica Nacional del Ambiente y de la LGA, por lo
que la sostenibilidad ambiental es un objetivo a largo plazo que debe alcanzarse a través
de esfuerzos progresivos, dinamicos y permanentes que generen mejoras en los marcos
regulatorios de las actividades econdémicas con potencial incidencia sobre el medio

ambiente%.

%8 MARTINEZ ZAMORA, Marco Antonio. “La Nueva Ley de Contrataciones del Estado y el ocaso del
Régimen abierto de contratacién publica. Como contratar con quien se quiere y prescindir de quien no se
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La LCE reconoce de manera expresa el principio de sostenibilidad ambiental como el
encargado de garantizar la proteccion del medio ambiente en los contratos de gestidn
patrimonial de colaboracidn, a través de la insercion de criterios objetivos para garantizar
la variante ambiental en los procedimientos de contratacion, procurando evitar impactos

ambientales negativos.

Esta sostenibilidad se ha desarrollado considerablemente que se ha dado lugar a las
denominadas compras publicas verdes o ecoldgicas, las cuales son producto
comunmente de los contratos de construccién, servicios de transporte y vehiculos,

suministros de comida, de energia, entre otros.

La sostenibilidad ambiental ha de apoyar en la definicion de los objetos contractuales y
especificaciones técnicas, de modo que se definan prioritariamente objetos contractuales
sustentables, pero también puede tener presencia en la determinacion de bienes, servicio
o disefio de obras a contratar®®, en la preparacion de bases, de modo de bonificar a
proveedores ecoldgicos que poseen certificaciones ambientales, pero también se ha
manifestado como momento adecuado para valorar la sostenibilidad ambiental a través
de la exigencia de condiciones ecologicas para la ejecucion del contrato
independientemente de quien sea el seleccionado. Sin embargo existen disposiciones
para preferir objetos contractuales ecoldgicos!® dentro de una politica general de

adopcién de medidas de ecoeficiencia.

El principio de Sostenibilidad Ambiental es considerado de manera independiente, sin
embargo se puede advertir que deviene del principio de eficiencia, como sabemos, el
dafio que se puede causar al medio ambiente trae como consecuencia un desperdicio de

recursos, lo cual implicaria una afectacién a la eficiencia de la contratacion administrativa.

quiere, JUS Doctrina & Préactica. Publicacion Especializada y Actualizada para el profesional del Derecho,
N° 8, Agosto 2008. p. 26.

99 Por ejemplo: calificar mejor aquellas que cuenten con un impacto medioambiental reducido durante su
ciclo de vida, escoger productos en funcion de su composicién, contenido, envoltorio, las posibilidades de
que sean reciclados, el residuo que generan, entre otros.

100 Decreto Supremo N° 009-2009-MINAM
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2.3.9 Principio de equidad

Este principio se encuentra regulado en el inciso i) del articulo 2° de la LCE N° 30225:
“Las prestaciones y derechos de las partes deben guardar una razonable relacion de
equivalencia y proporcionalidad, sin perjuicio de las facultades que corresponden al
Estado en la gestion del interés general.”

Este principio hace referencia a los criterios propios del caracter conmutativo de todo
contrato celebrado en el marco de la Ley de Contrataciones del Estado. Por el caracter
conmutativo del contrato, las partes han establecido una equivalencia entre las
obligaciones reciprocas, y ademas, han asumido el compromiso de que esta equivalencia

se mantenga hasta la conclusién del contrato0t.

La verificacion del caracter conmutativo se obtiene cuando las prestaciones del contrato
se pertenecen; es decir, cuando se ejecuta la prestacion y a cambio se otorga un pago
por ello, siendo que si dichas prestaciones no se debieran la una a la otra, no se hubiera

celebrado el mismo.

Dentro de este principio encontramos al principio de buena fe contractual, por el cual se
impone a las partes que realicen con ética sus actuaciones, esto es la celebracion,
interpretaciéon y ejecucion del contrato, ya que la ley otorga validez y obligatoriedad a los

contratos, siempre que estos se encuentren enmarcados en la buena fe.

2.3. Sujetos intervinientes en las contrataciones publicas

2.3.9. Organos de la entidad participantes en las contrataciones

2.3.9.1. Titular de la entidad

El titular de la entidad es la mas alta autoridad ejecutiva, de conformidad con sus normas
de organizacion, ejerce las funciones previstas en la Ley y en el Reglamento para la
aprobacion, autorizacion y supervision de los procesos de contratacion de bienes,

servicios y obras. En el caso de las empresas del Estado, el Reglamento preceptia que

101 MORON URBINA, Juan Carlos. Ob. Cit. p. 248.
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el Titular de la Entidad es el Gerente General o el que haga sus veces, mas no el
directorio.

Sobre el particular, la Directiva N° 004-2006-EF/76.01, sefala en su articulo 8° que “el
Titular de la Entidad es el encargado de emitir las pautas y lineamientos de priorizacion
del gasto, a fin de garantizar el cumplimiento de las metas programadas, de acuerdo a
los Objetivos establecidos en el Plan Operativo Institucional (POI) aprobado para el afio
fiscal y dentro de las disposiciones contenidas en la Directiva, emite los lineamientos
operativos para las acciones de control presupuestario, asi como para el trabajo
coordinado entre la Oficina de Presupuesto o la que haga sus veces en la Entidad y las
Oficinas Generales de Administracion o instancias analogas, a fin de garantizar la fluidez

de la informacion de la ejecucion presupuestaria, financiera vy fisica”.

Asimismo, en el articulo 7° del Reglamento, se estipula que: “El Titular de la Entidad es
responsable de supervisar y efectuar el seguimiento al proceso de planificacion,

formulacion, aprobacion y ejecucion oportuna del Plan Anual de Contrataciones.”

2.3.9.2. Areausuaria

Segun lo establecido en la Ley y en el Reglamento, el area usuaria es la dependencia
cuyas necesidades pretenden ser atendidas con determinada contratacion, o que, dada
su especialidad y funciones, canaliza los requerimientos que son formulados por otras
dependencias de la entidad. En la Ley y el Reglamento el area usuaria posee
determinadas atribuciones que han ido modificAndose segun ha evolucionado la

normativa contractual.

El Expediente de Contratacion se inicia con el requerimiento del area usuaria, que puede
posteriormente autorizar al 6organo encargado de las contrataciones para que realice
ajustes a las caracteristicas de lo que se va a contratar como resultado del estudio de las

posibilidades que ofrece el mercado.

Para la determinacion del valor referencial, el Reglamento prescribe que el 6rgano
encargado de las contrataciones esta facultado para solicitar el apoyo que requiera del

area usuaria, la que estara obligada a brindarlo bajo responsabilidad. Ello demuestra la



58

permanente relacion de coordinacion entre las &reas usuaria y el érgano encargado de

las contrataciones, quien tiene a su cargo fijar el valor referencial.

2.3.9.3. Organo encargado de las contrataciones

El 6rgano encargado de las contrataciones es aquel érgano o unidad organica que realiza
las actividades relativas a la gestion del abastecimiento al interior de una entidad%2. En
general, este 6rgano es denominado logistica o abastecimientos y depende la Oficina
General de Administracion (OGA) o la que haga sus veces, dependiendo de los

instrumentos de gestidén de cada entidad.

La LCE dispone que los funcionarios y servidores que formen parte del érgano encargado
de las contrataciones de la entidad, deban estar capacitados en temas vinculados con
las contrataciones publicas, de acuerdo con los requisitos que sean establecidos en el
Reglamento. Este requisito se basa en la necesidad de eficiencia, a fin de que el proceso
de contratacion sea realizado de la manera adecuada.

El Reglamento establece que los funcionarios y servidores del érgano encargado de las
contrataciones de la entidad que, en razén de sus funciones intervienen directamente en
alguna de las fases de contratacion, deberan ser profesionales y/o técnicos debidamente
certificados, debiendo como minimo poseer capacitacion técnica en contrataciones
publicas o gestion logistica en general, no menor a ochenta horas lectivas; experiencia
laboral en general, no menor a tres afios; y experiencia laboral en materia de

contrataciones publicas o en logistica privada, no menor de un afo.

Los requisitos antes sefialados tienen por finalidad otorgar la mayor eficiencia posible a
dichos servidores. En este orden de ideas, el Decreto Supremo N° 138-2012-EF
incorpora una disposicion que establece que los requisitos sefialados podran ser
precisados o modificados mediante directiva emitida por el OSCE, lo cual tiene por

finalidad otorgarle mayor flexibilidad a esta regulacion.

102 RETAMOZO LINARES, Alberto. Contrataciones y Adquisiciones del Estado y Normas de Control, Lima,
Gaceta Juridica, 2013, p. 48.
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2.3.9.4. Comité especial

El Comité Especial es un dérgano ejecutor, que tiene a su cargo la organizacion,
conduccion y ejecucion del proceso de seleccion y que elabora las bases para someterlas
luego a la aprobacion de la autoridad jerarquica correspondiente que existe en la
estructura orgénica prevista en el Reglamento de organizacion y funciones de la entidad.
El acto administrativo de aprobacion de bases es constitutivo de la voluntad
administrativa, y la procedencia de su delegaciéon, entendida como medio juridico de
actuacion administrativa, encuentra también sustento en el articulo 72° de la Ley N°

274441%3 | ey del Procedimiento Administrativo General'®4.

RETAMOZO LINARES!'% sefiala que el Comité Especial es el érgano colegiado
encargado de seleccion al proveedor que brindara los bienes, servicios u obras
requeridos por el area usuaria a través de determinada contratacion. De esta manera el
Comité Especial, estd facultado para realizar cualquier acto conveniente para el

desarrollo del proceso de seleccion y asume la labor de érgano director del mismo19,

Sobre las funciones que desempefiara que Comité Especial, el TCE%” ha sefialado: “Los
procesos de seleccién seran conducidos por un comité especial, el cual se encargara de
Su organizacion y ejecucion, desde la preparacion de las bases, absolucion de consultas,
evaluacion de observaciones, recepcion de ofertas, calificacién de postores, evaluacion
de propuestas, y en general, todo acto necesario o conveniente, hasta que la buena pro

quede consentida o administrativamente firme”.

103 Articulo 72 de la Ley del Procedimiento Administrativo General — Delegacion de Firma

Los titulares de los érganos administrativos pueden delegar mediante comunicacién escrita la firma de
actos y decisiones de su competencia en sus inmediatos subalternos, o a los titulares de los érganos o
unidades administrativas que de ellos dependan, salvo en caso de resoluciones de procedimientos
sancionadores, o aquellas que agoten la via administrativa...

104 LINARES JARA, Mario y MARTIN TIRADO, Richard. Contrataciones y Adquisiciones del Estado, Lima,
Editora Juridica Grijley E.l.R.L., 2007, p.p. 27-28.

105 RETAMOZO LINARES, Alberto. Contrataciones y Adquisiciones del Estado y Normas de Control, 8va
ed. T. I, Lima, Jurista Editores, 2011, p. 297

106 OPINION N° 107-2007/DOP

107 Resolucion del 26 de Mayo del 2004{Expediente NUmero 240-2004-TC-SU}
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El comité especial estara conformado por un minimo de tres y un méaximo de cinco
miembros integrantes, como vemos, el nimero de miembros debe ser impar; en la
designacion se indicara el nUmero de miembros, los nombres de estos y de los miembros
suplentes y quien actuara como presidente. En tal sentido es necesario que las entidades
nombren no solo a los miembros titulares sino también a los suplentes del comité
especial, precisamente para suplir a los titulares que no puedan concurrir a determinados
actos propios de su funcion; por lo que el hecho de que en un acto previo haya participado
uno de los miembros suplentes en reemplazo del titular no constituye una causal que

amerite la nulidad del proceso de seleccién.

El Comité Especial es competente para conocer el proceso de seleccion desde que se le
entregan los documentos en que conste la descripcion y las especificaciones técnicas de
los bienes, servicios u obras, asi como toda la informacion técnica y econdmica
necesaria, que sirva para preparar las bases hasta que la buena pro quede consentida

administrativamente firme o cuando se produzca la cancelacién del proceso%®.

2.3.10. Proveedores

El ordenamiento juridico nacional en materia de contratacion publica ha consagrado,
como regla general, la posibilidad de que toda persona natural o juridica pueda participar
en condiciones de igualdad en los procesos de seleccién que llevan a cabo las entidades
del Estado. Dichos procesos se realizan con la finalidad de que dichas entidades puedan
proveerse de los bienes, servicios y obras en la calidad y oportunidad requeridas, a recio
y costos adecuados, a efectos de atender los servicios esenciales y las operaciones
productivas que realizan como parte de su funcion, la que esta orientada directa o

indirectamente a alcanzar finalidades publicas!®®.

108 REVILLA VERGARA, Ana Teresa. Proyecto Transparencia en las Adquisiciones Estatales, 2004
[ubicado el 25.V1.20186]. Obtenido en:
http://www.minsa.gob.pe/siga/Normas/NORMAS%20SOBRE%20ADQUISICIONES/Proyecto%20Transpa
rencias%20Adgusiciones%20Estatales%20COSUCODE/2 COMITE%20ESPECIAL.pdf

108 GOMEZ NESTARES, José Rodolfo. “Lo que olvidé la Ley N° 30225 en materia de impedimentos para
ser participantes, postores y contratistas del Estado”, Actualidad Juridica, N° 249, agosto 2014, p. 58.



http://www.minsa.gob.pe/siga/Normas/NORMAS%20SOBRE%20ADQUISICIONES/Proyecto%20Transparencias%20Adqusiciones%20Estatales%20COSUCODE/2_COMITE%20ESPECIAL.pdf
http://www.minsa.gob.pe/siga/Normas/NORMAS%20SOBRE%20ADQUISICIONES/Proyecto%20Transparencias%20Adqusiciones%20Estatales%20COSUCODE/2_COMITE%20ESPECIAL.pdf
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2.3.10.1. Impedimentos

Como hemos sefialado anteriormente, si bien el ordenamiento juridico posibilita a que
toda persona, sea natural o juridica pueda participar en condiciones de igualdad en los
procesos de seleccion llevados a cabo por las entidades del Estado, dicha posibilidad no

es absoluta, puesto que se imponen ciertas limitaciones.

Hay que tener en claro que todo impedimento que implique la afectacién a un derecho
reconocido en la Constitucion, como en este caso, el derecho a la libertad de contratar,
debera ajustarse al principio de interpretacion restrictiva, pues tal derecho fundamental
solo puede ser restringido en defensa del orden publico o del interés publico, conforme

“*

lo indicia el Tribunal Constitucional''®: “... las libertades econdmicas, tales como la
libertad de empresa, la libertad de trabajo y la libertad de contratar, no son derechos
fundamentales de naturaleza absoluta sino relativa. En consecuencia, pueden ser
limitados a fin de ser armonizados con los otros derechos fundamentales y bienes de

relevancia constitucional, tales como a moral, la salud y la seguridad publica”

En el Decreto Legislativo N° 1444, se encuentran establecidas una serie de impedimentos
0 restricciones para ser participante, postor y/o contratista, ello con la finalidad de
salvaguardar el correcto cumplimiento y aplicacion de los principios estudiados
anteriormente, de tal manera que se pueda evitar o prever el desencadenamiento de
situaciones que supongan ventajas o privilegios de interés de ciertas personas que, por
las funciones o labores que cumplen o cumplieron, o por los vinculos particulares que
mantienen, pudiesen generar cuestionamientos sobre la objetividad e imparcialidad con

gue puedan llevarse a cabo los procesos de contratacion.

1. Impedimentos para las personas que ejercen funcion publica o que brindan

servicios en las entidades del Estado

a) Las mas altas autoridades del gobierno como son: el Presidente y los
vicepresidentes de la Republica, los congresistas, ministros y viceministros de Estado,

vocales de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, titulares y los miembros del

110 STC del 16 de Diciembre del 2008 {Expediente Niumero 03889-2008-PA/TC}
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organo colegiado de los organismos constitucionales autbnomos, estdn impedidos para
ser participantes, postores y/o contratistas en todo proceso de contratacién publica. Esta

prohibicion se extiende hasta 12 meses después de haber dejado el cargo!’.

b) Los presidentes, vicepresidentes y consejeros de los gobiernos regionales, mientras
ejerzan el cargo y hasta 12 meses después de haberlo dejado, estan impedidos para ser
participantes, postores y/o contratistas en todo proceso de contratacion que se realice en

el Ambito regional''?.

Los alcances de este impedimento y sélo para las mencionadas autoridades, se extiende
a las contrataciones que realicen dentro de la jurisdiccion de un Gobierno Regional, lo
cual implica que esos funcionarios no podran participar en los procesos ni contratar con

ninguna entidad que opere dentro de ese ambito.

c) Los jueces de las Cortes Superiores de Justicia, alcaldes y regidores, estan impedidos
para ser participantes, postores y/o contratistas en todo proceso de contratacién que se
realice en el ambito de su jurisdiccién, mientras ejerzan el cargo y hasta doce meses

después de haberlo dejado*!s.

Los alcances de este impedimento y sélo para las mencionadas autoridades, se extiende
a las contrataciones que realicen dentro de la jurisdiccion territorial de una provincia o un
distrito, lo cual supone gque esos funcionarios no podran participar en los procesos ni

contratar con ninguna entidad que opere dentro de ese ambito.

d) Los titulares de instituciones o de organismos publicos del Poder Ejecutivo, los
directores, gerentes y trabajadores de las empresas del Estado, los funcionarios publicos,

empleados de confianza y servidores publicos, segun la ley especial de la materia, estan

111 Articulo 11 de la Ley N° 30225, Ley de Contrataciones con el Estado inciso a)
112 Articulo 11 de la Ley N° 30225, Ley de Contrataciones con el Estado inciso b)
113 Articulo 11 de la Ley N° 30225, Ley de Contrataciones con el Estado inciso c)
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impedidos para ser participantes, postores y/o contratistas en todo proceso de
contratacion que se realice en la entidad a la que pertenecen!4,

Los alcances de este impedimento y solo para las mencionados empleados publicos o
trabajadores de las empresas estatales, se extiende a las contrataciones que realicen las
entidades a las que pertenecen. Por tanto no podran participar en los procesos ni

contratar la entidad en la que laboran o prestar servicios.

e) Las personas naturales o juridicas que tengan intervencion directa en la determinacién
de las caracteristicas técnicas y valor referencial o valor estimado segun corresponda,
elaboracion de bases, seleccidn y evaluacion de ofertas de un proceso de seleccion y en
la autorizacién de pagos de los contratos derivados de dicho proceso, salvo el caso de
los contratos de supervision, estan impedidos para ser participes, postores y/o
contratistas en el correspondiente proceso de contrataciont>.

La excepcion a esta prohibicion esta constituida por la contratacién de la supervision de
la ejecucion de una obra. En este supuesto, el consultor que elaboré el expediente técnico
0 sobre la base del cual se va a ejecutar la obra, si bien no puede ser contratado para

dicha ejecucion, si podra serlo para la supervision de la ejecucion de la obra.

2. Impedimentos para las personas que tienen vinculo de parentesco con las
personas que ejercen funcion publica o brindan servicios al Estado

a) El conyuge, conviviente o los parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad y
segundo de afinidad de las personas sefialadas en los literales a),b),c),d) y e) estan

impedidas para ser participes, postores y/o contratistas del Estado*®.

114 Articulo 11 de la Ley N° 30225, Ley de Contrataciones con el Estado inciso d)
115 Articulo 11 de la Ley N° 30225, Ley de Contrataciones con el Estado inciso e)
116 Articulo 11 de la Ley N° 30225, Ley de Contrataciones con el Estado inciso f)
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El impedimento a estas personas tiene los mismos alcances en cuanto al ambito y tiempo,
que los establecidos para cada una de las autoridades, funcionarios, servidores y

trabajadores a que hace mencion los articulos anteriormente sefialados.

3. Impedimentos para las personas juridicas cuya propiedad de sus acciones o
participaciones y su administracion y/o representacion estan a cargo de las

personas que ejercen funcion publica o brindan servicios al Estado

a) Estan impedidas para ser participes, postores y/o contratistas las personas juridicas
en las que las personas sefialadas en sus literales a),b),c),d) y e) tengan o hayan tenido
una participacion superior al 5% del capital o patrimonio social, dentro de los doce meses

anteriores a la convocatoria del proceso de selecciont’.

Los alcances de este impedimento estan referidos a las personas juridicas en las que las
personas que ejercen un cargo publico o brindan sus servicios a una entidad publica, asi
como el conyuge, conviviente o los parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad y
segundo de afinidad de dichas personas, tienen o hayan tenido participacién en el caito

patrimonio social de aquellas en méas del 5%.

b) Estan impedidas para ser participes, postores y/o contratistas las personas juridicas
sin fines de lucro en las que las personas sefaladas en los incisos a),b),c),d) y e) tengan
o hayan tenido la condicion de asociados o miembros de su consejo directivo, dentro de

los doce meses anteriores a la convocatoria del proceso®,

Los alcances de este impedimento esta referidos a las personas juridicas en las que las
personas que ejercen un cargo publico o brindan sus servicios en una entidad publica,
asi como el conyuge, conviviente o los parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad
y segundo de afinidad de dichas personas, tienen o han de tener la condicion de asociado

o miembro del consejo directico de una persona juridica sin fines de lucro. Esa condicién

117 Articulo 11 de la Ley N° 30225, Ley de Contrataciones con el Estado inciso g)
118 Articulo 11 de la Ley N° 30225, Ley de Contrataciones con el Estado inciso h)



65

debe haberla tenido dentro del periodo de doce meses anteriores a la convocatoria de un

proceso de seleccidn.

c) Estan impedidas para ser participes, postores y/o contratistas las personas juridicas
cuyos integrantes de los érganos de administracion, apoderados o representantes legales
sean las personas sefaladas en sus literales a),b),c),d),e) y f). Se precisa que igual
prohibicion se aplica a las personas naturales que tengan como apoderado o

representante a las personas indicadas en dichos literales!®.

Los alcances de este impedimento esta referidos a las personas juridicas en las que las
personas que ejercen un cargo publico o brindan sus servicios en una entidad publica,
asi como el cényuge, conviviente o los parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad
y segundo de afinidad de dichas personas, tienen o han tenido la condicién de integrantes
de sus 6rganos de administracion, apoderados o representantes legales. Igual ocurre en
el caso de las personas naturales que las tengan como sus apoderados o representantes.
Los alcances son los mismos de cada uno de esas personas en cuanto al ambito y

tiempo.

4. Impedimentos de las personas naturales o juridicas que se encuentran
inhabilitadas para contratar con el Estado

a) Estan impedidas para ser participes, postores y/o contratistas las personas naturales
o juridicas que se encuentren sancionadas administrativamente con inhabilitacion

temporal o permanente por el TCE'?.

Dentro de los alcances de esta prohibicion se encuentran las personas naturales o
juridicas que tienen sancion vigente de inhabilitacién para participar en procesos de
seleccidn y contratar con entidades del Estado, impuesta por el TCE, las mismas que se
inscriben en el Registro de Inhabilitados para contratar con el Estado que forma parte del

Registro Nacional de Proveedores.

119 Articulo 11 de la Ley N° 30225, Ley de Contrataciones con el Estado inciso i)
120 Articulo 11 de la Ley N° 30225, Ley de Contrataciones con el Estado inciso j)
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5. Impedimentos de las personas naturales o juridicas que estan vinculadas por la
propiedad o representacion comun con personas juridicas sancionadas con

inhabilitacion.

a) Estan impedidas para ser participantes, postores y/o contratistas, las personas
juridicas cuyos socios, accionistas, participacionistas, titulares, integrantes de los
organos de administracion, apoderados o representantes legales formen o hayan
formado parte, en los Ultimos doces meses de impuesta la sancién, de personas juridicas
gue se encuentren sancionadas, o que hubieran actuado como personas naturales hayan

sido sancionadas por la misma infraccién'??,

Este impedimento tiene los siguientes alcances:

1. Cuando dos o méas personas juridicas existan simultineamente, que tengan socios,
accionistas, participacionistas o titulares comunes: si una de esas personas juridicas es
sancionada, el impedimento para ser participante, postor o contratistas, que es la
consecuencias de aquella, afectara a la otra u otras personas juridicas si la participacion
es superior al 5% del capital o patrimonio social en cada una de ellas. Esta prohibicion

operara mientras esté vigente la sancion.

2. Cuando solo exista una persona juridica, la misma que es sancionada, y los socios,
accionistas, participacionistas o titulares de aquella crean una nueva persona juridica,
siendo que ambas tienen una participacién superior al 5% del capital o patrimonio social.
En este caso, el impedimento operard para la persona juridica creada con posterioridad
siempre que sus socios, accionistas, participacionistas o titulares comunes con la
sancionada hayan formado parte de esta en los ultimos doce meses de impuesta la

sancion, la misma que debe estar vigente.

Para que la sancion impuesta a la persona juridica sancionada afecte a la nueva persona

juridica, debe cumplir con dos condiciones:

121 Articulo 11 de la Ley N° 30225, Ley de Contrataciones con el Estado inciso k)
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- Que alafecha en que esta participe en un proceso o suscriba contrato con una entidad
publica, la sancidn esté vigente.

- Que los socios, accionistas, participacionistas o titulares comunes hayan formado
parte de la persona juridica sancionada en los doce ultimos meses de impuesta la
sancion.

3. Cuando dos o0 mas personas juridicas que existen simultaneamente, que tengan
integrantes de sus oOrganos de administracion, apoderados o representantes legales
comunes, si una de esas personas juridicas es sancionada, el impedimento para ser
participante, postor o contratista, que es la consecuencia de aquella, afectara a la otra u
otras personas juridicas. Esta prohibicion operard mientras esté vigente la sancion.

4. Cuando existe una persona juridica sancionada, y os integrantes de sus 6rganos de
administracion, apoderados o representantes legales comunes forman parte de una
nueva persona juridica en cualquiera de esas condiciones. En este caso, el impedimento
operara la segunda persona juridica si esos integrantes comunes han formado parte de
la sancionada en los Ultimos meses de impuesta la sancion, la misma que debe estar
vigente.

Para que la sancion impuesta a la persona juridica sancionada afecte a la nueva persona
juridica, debe cumplirse dos condiciones:

- Que a la fecha en que esta participa en el proceso o suscriba el contrato con una
entidad publica, la sancidn esté vigente.

- Que los integrantes de sus érganos de administracion, apoderados o representantes
legales comunes hayan formado parte de la sancionada en los ultimos doce meses de
impuesta esta sancion.

5. Cuando los socios, accionistas, participacionistas, titulares, integrantes de los 6rganos
de administracién, apoderados, representantes legales de una persona juridica, en su
actuacion como personas naturales hayan sido sancionados con inhabilitacion para

participar en procesos de seleccion o contratar con el Estado.

En este caso, la sancién impuesta a la persona natural afectara a la persona juridica en
la que aquella tenga alguna de esas condiciones, no pudiendo ser participante, postor ni

contratista mientras esté vigente esa sancion. Asimismo la afectara si tales personas



68

naturales han tenido alguna de esas condiciones en los Ultimos doce meses de impuesta

la sancion, siempre que esta se encuentre vigente.

2.3.11. Tribunal de contrataciones y adquisiciones del Estado

El Tribunal de Contrataciones del Estado es un 6rgano resolutivo que forma parte de la
estructura administrativa del Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado
(OSCE). Cuenta con plena autonomia e independencia en el ejercicio de sus funciones.

De acuerdo al articulo 59° de la LCE, al TCE se le atribuyen las siguientes funciones:

- Resolver, de ser el aso, las controversias que surjan entre las Entidades, los
participantes y los postores durante el procedimiento de seleccion y los procedimientos
para implementar o mantener Catalogos Electronicos de Acuerdo Marco.

- Aplicar sanciones de multa, inhabilitacion temporal y definitiva a los proveedores,
participantes, postores y/o contratistas, segun corresponda para cada caso.

- Aplicar multas a las Entidades cuando actien como proveedor.

- Las demés funciones que le otorga la normativa.

Su conformacion y el nimero de salas son establecidos mediante Decreto Supremo,

refrendado por el Ministerio de Economia y Finanzas!??.

Mediante acuerdos adoptados en Sala Plena, los cuales constituyen precedentes de
observancia obligatoria, el TCE interpreta de modo expreso y con caracter general las

normas establecidas la LCE y su Reglamento??.

Los Vocales del TCE son elegidos por concurso publico y son designados por un periodo

de tres afios, para ser Vocal del TCE, es necesario contar con los siguientes requisitos!?4:

- Contar con titulo profesional universitario.
- Experiencia acreditada no menor de cinco aflos en materias relacionadas con la LCE.
- Acreditar estudios de especializacion en temas afines a las materias de esta Ley.

- Contar con reconocida solvencia moral

122 Articulo 59° de la Ley N° 30225, Ley de Contrataciones con el Estado
123 Articulo 59° de la Ley N° 30225, Ley de Contrataciones con el Estado
124 Articulo 60 de la Ley N° 30225, Ley de Contrataciones con el Estado
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- No tener sentencia condenatoria por delito doloso o encontrarse inhabilitado para
ejercer la funcién publica por sentencia judicial o por resolucién del Congreso de la
Republica, ni estar inmerso en causal de impedimento para el ejercicio de la funcion
publica.

- No haber sido declarado insolvente o haber ejercido cargos directos en personas
juridicas declaradas en quiebra, durante por lo menos un afio, previo a la declaracion.

- No haber sido inhabilitado para contratar con el Estado.

- No tener participacion en personas juridicas que contraten con el Estado.

2.3.12. Organismo supervisor de contrataciones con el Estado (OSCE)

El OSCE tal y como lo establece la LCE, es un organismo técnico especializado adscrito
al Ministerio de Economia y Finanzas, con personeria juridica de derecho publico, que
constituye pliego presupuestal y goza de autonomia técnica, funcional, administrativa,
econdmica y financiera.

Cuenta con un 6rgano de defensa juridica, sin perjuicio de la defensa coadyuvante de la
Procuradoria Publica del Ministerio de Economia y Finanzas, en el marco de las normas

que rigen el Sistema de Defensa Juridica del Estado.

En cuanto a su naturaleza juridica, se trata de un organismo técnico especializado, ya
que dichos entes se crean por excepcion, cuando existe la necesidad de planificar y
supervisar, o ejecutar y controlar politicas de Estado de largo plazo, de caracter
multisectorial o intergubernamental que requieren de un alto grado de independencia
funcional. Por ejemplo la Autoridad Portuaria Nacional, adscrito al sector Transportes y

Comunicaciones: el Instituto del Mar del Per(, adscrito al Sector Producciont?s.

En el articulo 52° de la LCE se establecen las funciones que desempefia este organismo,

alguna de ellas son:

125 GUMAN NAPURI, Christian. Ob. Cit, p. 131.
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-Velar y promover que las entidades realicen contrataciones eficientes, bajo los
parametros de la Ley, su reglamento y normas complementarias, la maximizacion del
valor de los fondos publicos y la gestion por resultados.

- Efectuar acciones de supervision de oficio, de forma aleatoria y/o selectiva, respecto de
los métodos de contratacion contemplados en la Ley, salvo las excepciones previstas en
el reglamento.

- Efectuar acciones de supervision a pedido de parte, de acuerdo a lo dispuesto en el
Texto unico de Procedimientos Administrativos y directivas vigentes.

- Implementar actividades y mecanismos de desarrollo de capacidades y competencias
en la gestion de las contrataciones del Estado, asi como de difusion en materia de
contrataciones del Estado.

- Proponer las modificaciones normativas que considere necesarias en el marco de sus
competencias.

- Resolver los asuntos de competencias en ultima instancia administrativa.



CAPITULO I
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CAPITULO Il

EL ARBITRAJE INSTITUCIONAL COMO MECANISMO ALTERNATIVO DE
SOLUCION DE CONFLICTOS PARA FORTALECER LA DEFENSA DE LOS
INTERESES DEL ESTADO EN LAS CONTRATACIONES PUBLICAS

En el presente capitulo se hard referencia a los aspectos del Arbitraje en las
Contrataciones Publicas, cual es el procedimiento a seguirse en este tipo de Arbitraje,

para obtener una posible alternativa de solucion a la problematica planteada.

3.1 El Arbitraje en las contrataciones con el Estado

Atendiendo al articulo 45° del Decreto Legislativo N° 1444, el arbitraje surge como un
mecanismo de solucién de controversias que se ocupa de resolver un conflicto suscitado
Unicamente durante la fase de ejecucién contractual, y debido a su caréacter
heterocompositivo, se encuentra a cargo de uno o mas arbitros, los cuales son
designados por las partes involucradas. Este mecanismo obligatorio es considerado, el
medio mas efectivo para la resolucion de conflictos entre las partes en la contratacion
publica; sin embargo, también ha sido duramente cuestionado debido a los diversos

problemas que se presentan en la realidad.

- Un primer rasgo notorio que es importante resaltar es que, en materia de Contrataciones
Publicas, el arbitraje es obligatorio ya que surge como imposicion de la ley y su inclusion
en todo contrato que celebre el Estado para proveerse de bienes, servicios u obras es

obligatoria; por lo tanto, la clausula arbitral no puede ser negociable entre las partes.
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ARRARTE y PANIAGUA'?¢, sefialan que lo previsto en nuestra legislacion es un mandato
imperativo e irrenunciable, en donde no existe la posibilidad de utilizar la via judicial, en
tanto expresamente se ha excluido esta posibilidad, lo cual implica que, si alguna de las
partes recurre a un o6rgano jurisdiccional, éste debe declararse incompetente para
conocer cualquier controversia derivada de un contrato celebrado por el Estado, sin que
quepa la posibilidad de que como producto de un acuerdo entre las partes, le otorguen

competencia para emitir un pronunciamiento valido.

Por otro lado, no se debe negar el caracter consensual del arbitraje, debido a que la
obligatoriedad solo alude a que la parte correspondiente al Estado, debe incluir un
convenio arbitral dentro de los contratos que celebre con los proveedores, el mismo que
es aceptado por éstos al suscribir dicho contrato. Se entiende entonces, que la
obligatoriedad que se encuentra especificada en la LCE, apunta a la obligacién que tiene
el Estado de incorporar en sus contratos celebrados con sus proveedores al arbitraje
como forma de resolver sus conflictos con éstos; siendo asi que, para acceder a dicha

jurisdiccion arbitral es necesaria la aceptacion expresa de las partes intervinientes.

Manifestamos nuestra conformidad con lo sefialado por Cantuarias*?’, quien nos dice que
el arbitraje regulado por la Ley de Contrataciones del Estado no tiene nada de obligatorio,
ya que el Estado al momento de ofertar las adquisiciones de bienes y servicios esta en
plena libertad de proponer el acceso al arbitraje como parte de sus condiciones. Si algun
particular libremente desea contratar con el Estado, pues tendr4 que someterse a las
condiciones de la oferta, una de las cuales sera el acceso al arbitraje, osea que finalmente

hay un sometimiento voluntario al arbitraje.

- Una segunda caracteristica del Arbitraje en las Contrataciones del Estado es la
incorporacion de un modelo de clausula arbitral, en el caso en que las partes no la hayan

establecido en el Contrato, asi lo dispone el articulo 195° penultimo parrafo del inciso 3

126 ARRARTE ARISNABARRETA, Ana Maria y Carlos PANIAGUA GUEVARA citado por CASTILLO
FREYRE, Mario y SABROSO MINAYA, Rita. “Arbitraje. El Arbitraje en la Contratacion Publica” en Biblioteca
de Arbitraje del Estudio Mario Castillo Freyre, Vol. VII, 1° ed, Lima, Palestra Editores S.A.C, 2009. p. 25.
127 CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando, “Participacion del Estado peruano en arbitrajes comerciales”,
Advocatus, n.° 7, Lima: Revista editada por alumnos de la Facultad de Derecho de la Universidad de Lima,
2002 p. 182.
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del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado (en adelante RLCE) cuyo texto
es el siguiente: “Si en los contratos sefialados en el presente numeral no se ha
incorporado una clausula arbitral, se considera incorporado de pleno derecho el siguiente
texto, que remite a un arbitraje institucional del Sistema Nacional de Arbitraje, bajo el

reglamento arbitral previsto en el parrafo precedente:

“Todos los conflictos que deriven de la ejecucion e interpretacion del presente contrato,
incluidos los que se refieran a su nulidad e invalidez, seran resueltos de manera definitiva
e inapelable mediante arbitraje de derecho, de conformidad con lo establecido en la
normativa de contrataciones del Estado, bajo la organizacion y administracion de los
organos del Sistema Nacional de Arbitraje del OSCE y de acuerdo con su Reglamento

especial”,

GARCIA CALDERON!28, tiene una posicion muy interesante sobre la incorporaciéon de
pleno derecho de la clausula arbitral, llegando a considerarla ilegal, pues sostiene que si
el convenio arbitral no consta en el contrato que han suscrito la dependencia u organismo
estatal y el particular, no podra invocarse el arbitraje, a pesar de que el reglamento
contemple su incorporacion de pleno derecho. El autor discute sobre la obligatoriedad de
la norma, ya que segun él, si por un error administrativo no se incluyé el convenio arbitral
en el contrato, no se puede incorporar el arbitraje sin el consentimiento de la otra parte,

tal como equivocadamente lo sefala el reglamento.

Por otro lado tal y como lo sefiala KUNDMULLER!2®, creemos que al ser el arbitraje en
las contrataciones con el Estado obligatorio, se podria justificar en una serie de
circunstancias basadas en la realidad; no obstante ello, resulta necesario que las partes
involucradas conozcan a cabalidad que dicha obligatoriedad existe y cuales son sus

consecuencias respecto del arbitraje, especialmente en lo relativo a las atribuciones del

128 GARCIA-CALDERON MOREYRA, Gonzalo. «Andlisis del arbitraje en la Ley de Contrataciones y
Adquisiciones del Estado». En lus et Praxis. Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad de
Lima, 2001, N° 32, p. 143.

129 KUNDMULLER CAMINITI, Franz citado por CASTILLO FREYYRE, Mario y SABROSO MANAYA, Rita.
Arbitraje Obligatorio y de Derecho en la Contratacion Publica 2011 [ubicado el 1.V.2017]. Obtenido en:
https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/4818751.pdf.
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OSCE, en caso no se hayan sometido a las reglas de una institucién administradora y en

caso el contrato no incorporase un convenio arbitral.

A todo esto, se debe mencionar que no se comparte la posicion de Garcia Calderén,
debido a que consideramos que la obligatoriedad de la que se habla en contrataciones
con el Estado se encuentra referida a que en caso surja una controversia, ésta tiene que
ser resuelta Unicamente via arbitral; es decir, creemos que la ley no obliga a contratar
con el Estado, sino que es el particular quien debe tener conocimiento de que si no se
pacta dicha clausula con la entidad, se entendera incluida la clausula arbitral tipo. Por
otro lado, se entiende también de que existe una voluntariedad, ya que si una vez
conocida dicha obligatoriedad el contratista desea contratar, debera de manifestar su

voluntad en el contrato que suscribira.

-Como tercera caracteristica, se estima que la naturaleza del Arbitraje en las
contrataciones con el Estado, es de un arbitraje de derecho, asi lo sefiala el articulo el
articulo 45.14 de la LCE: “El arbitraje es de derecho y resuelto por arbitro Unico o tribunal

arbitral integrado por tres miembros”.

En el arbitraje en general, tenemos al arbitraje de conciencia y el arbitraje de derecho;
por el primero es cuando los arbitros encargados de resolver una controversia, lo hacen
basédndose en sus conocimientos y en su leal saber y entender; mientras que por el
arbitraje de derecho, que es el que rige en las contrataciones estatales, implica que los
arbitros deberan resolver las controversias, recurriendo y aplicando el ordenamiento
juridico, del mismo modo en que lo hace el juez, es por ello que resulta imprescindible
gue quienes sean arbitros, sean abogados de profesion; ademas la ley especifica que
deberan tener especialidad acreditada en derecho administrativo, arbitraje vy
contrataciones del Estado.

En lo que respecto al Tribunal Arbitral, la LCE sefiala que sus integrantes pueden ser
expertos o profesionales en otras materias, pero necesariamente deberan tener

conocimiento en contrataciones publicas.
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De esta manera quienes sean abogados dentro de estos tribunales arbitrales
establecidos de conformidad con el marco normativo en materia de contrataciones y
adquisiciones, se encuentran en la obligacién legal y moral de hacer cumplir la ley
aplicable para la solucion de la controversia, contando ademas con la posibilidad de poder
integrar a otros profesionales, con la finalidad de que puedan aportar su criterio
especializado. Ello contribuiria a la preservacion de la vigencia de las normas

especializadas y especificas de Derecho Publico, en la solucion de las controversias.
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3.1.1. Procedimiento arbitral

El procedimiento arbitral se encuentra referido al conjunto de actuaciones que son
tramitadas ante el arbitro Unico o Tribunal Arbitral, dirigidas a emitir un laudo arbitral que
produzca efectos juridicos sobre los intereses, obligaciones o derechos de las partes que
han sometido sus controversias al arbitraje. En materia de Contrataciones Publicas, el

procedimiento arbitral a seguirse es el siguiente:
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3.1.1.1. Solicitud de arbitraje

Tal y como lo precisa el RLCE, cualquiera de las partes tiene el derecho a iniciar el

arbitraje dentro del plazo de caducidad!3® correspondiente, y si previamente se hubiese
optado por la conciliacion, se deberd iniciar dentro de los treinta (30) dias habiles
siguientes de emitida el Acta de no Acuerdo Total o Parcial.

La solicitud que inicia el arbitraje debe presentarse, en una institucion arbitral la cual
debera estar debidamente acreditada, si se trata de un arbitraje institucional; o en el

domicilio de la otra parte, en el caso del arbitraje ad hoc.

En el caso del arbitraje institucional, la solicitud debera contener lo exigido por el
reglamento del centro arbitral'!, mientras que en el caso del arbitraje ad hoc, en la
clausula arbitral se puede establecer formalidades para la solicitud; en caso no se haya
estipulado, el articulo 186° del Reglamento exige que, cuando menos, la solicitud debera

contener lo siguiente:

- Estar dirigida a la otra parte por escrito.

- Indicar el convenio arbitral.

- Designacion del arbitro, cuando corresponda.

- Resumen de la o las controversias a ser sometidas a arbitraje y su cuantia.

3.1.1.2. Respuesta a la solicitud de inicio del arbitraje

La parte contra quien se ha solicitado un arbitraje debe responder dicha solicitud3?, por

escrito dentro del plazo de diez (10) dias habiles, contados a partir del dia siguiente de la

130 E] plazo de caducidad es dentro de los 15 dias habiles de conformidad con los articulos 144°, 170°,

175°, 176°, 177°, 179°, 181°, 184°, 199°, 201°, 209°, 210°, 211° y 212° del Reglamento, en concordancia

con lo dispuesto en el numeral 52.2 del Articulo 52 de la Ley.

131 Dentro de los principales requisitos que debe contener la solicitud de arbitraje exigidos por el

Reglamento de cada Centro Arbitral, tenemos:

a. lIdentificacion precisa de las partes

b. Fundamentos de hecho y de derecho, que sustenten la pretension planteada

c. Ofrecimiento de los medios probatorios

d. Monto de la cuantia de las pretensiones o la declaracion de que se trata de una cuestion de puro
derecho o de cuantia indeterminada

e. Referencia del convenio arbitral celebrada entre las partes

132 | a contestacién de la demanda debe contener cuanto menos los siguientes requisitos:
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recepcion de la respectiva solicitud33, puesto que si no lo hace, la falta de respuesta o
toda oposicion formulada en contra del arbitraje, no interrumpiré el desarrollo del mismo
ni de los respectivos procedimientos para que se lleve a cabo la conformacién del tribunal

arbitral y la tramitacidn del arbitraje.

3.1.1.3. Instalacion del arbitro o tribunal arbitral

En caso se trate de un arbitraje institucional, la instalacion se realizara de acuerdo a los

reglamentos de la institucion arbitral.

Si se tratase de un arbitraje Ad Hoc, las partes acordaran si el arbitraje sera resuelto por
un arbitro Unico o por un Tribunal Arbitral, conformado por tres arbitros; en caso de duda
o a falta de acuerdo, sera resuelto por un arbitro anico. Asimismo resulta indispensable
sefalar que de acuerdo al ultimo parrafo del articulo 45.6 de la LCE, para que una
persona puede desempefiarse como arbitro, deberé estar inscrito en el Registro Nacional
de Arbitros administrado por el OSCE.

En los arbitrajes ad hoc tratdndose de controversias cuya cuantia sea igual o superior a
mil Unidades Impositivas Tributarias (1000 UIT) o se refieran a resolucién o nulidad de
contrato suscritos por montos iguales o superiores a dicho limite, a falta de acuerdo de
partes o0 en caso de duda, seran resueltos por un Tribunal Arbitral conformado por tres
(3) arbitros.

En el caso de un arbitraje Ad Hoc, una vez que los arbitros hayan aceptado sus cargos,
cualquiera de las partes debe solicitar al OSCE la instalacion del arbitro Unico o del

tribunal arbitral, dentro de los veinte (20) dias siguientes de conocida la aceptacion!3* de

a) Identificacion de las partes

b) Posicién de las pretensiones contenidas en la demanda, fundamentes de hecho y de derecho

¢) Ofrecimiento de medios probatorios

d) Precision del monto de la cuantia de la materia controvertida

e) Designacion del arbitro cuando se trate del Tribunal Arbitral.
133 Cabe sefialar que el plazo para correr traslado de la notificacion que da conocimiento al inicio de un
proceso arbitral es de 3 dias habiles contados a partir de la emision de la Resolucion del OSCE que admite
la demanda.
134 El plazo que tienen los arbitros para aceptar el cargo es de 5 dias habiles contados a partir de la
notificacién del escrito de su designacion.
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estos, segun corresponda. Para tales efectos, las instalaciones se pueden realizar en la
Oficinas Desconcentradas de OSCE.

En el articulo 18 de la Ley General de Arbitraje, se precisa que los arbitros no representan
los intereses de ninguna de las partes y ejercen el cargo con estricta imparcialidad y
absoluta discrecion; ademas en el desempefio de sus funciones tienen plena
independencia y no se encuentran sometidos a orden, disposicion o autoridad que
menoscabe sus atribuciones, gozando ademas del secreto profesional; en esa misma
linea el RLCE menciona que los arbitros deben ser y permanecer durante el desarrollo
del arbitraje independientes e imparciales, sin mantener con las partes relaciones
personales, profesionales o comerciales. Esto con la finalidad de preservar uno de los

principios fundamentales del arbitraje como es el de imparcialidad.

Con la finalidad de resguardar el cumplimiento de dichos principios, la OSCE viene
implementando diversas herramientas que tienen como finalidad optimizar el arbitraje a
fin de lograr su transparencia. Asi, mediante el Comunicado N° 009-2013-OSCE/PRE?*3®
se dispuso como una de las obligaciones registrar en el SEACE la informacion sobre la
instalacion del arbitro Unico o del tribunal arbitral. En dicho comunicado se sefala que
dentro del plazo de diez (10) dias de realizada la instalacion del arbitro Unico o tribunal
arbitral, se trate de un arbitraje ad hoc o institucional, las Entidades, bajo responsabilidad
del Titular de la Entidad o de quien este haya delegado tal funcion, deben registrar en el
SEACE los nombres y apellidos completos del arbitro Unico o de los arbitros que
conforman el tribunal arbitral y del secretario arbitral, asi como de aquellos que

eventualmente sustituyan a éstos.

Ademas, todo arbitro al momento de aceptar el cargo, debe informar sobre cualquier

circunstancia acaecida dentro de los cinco (5) aflos anteriores a su hombramiento, que

I5COMUNICADO N° 009-2013-OSCE/PRE. “Obligatoriedad de registrar en el Seace informacién sobre la
instalacion del arbitro Unico o del tribunal arbitral” 2013 [ubicado el 10.VI.2017] Obtenido
en:http://portal.osce.gob.pe/osce/sites/default/files/Documentos/Banner/Comunicado%20instalacion%20d
e%?20arbitros_0.pdf. Es importante resaltar que un comunicado emitido por el OSCE, es un medio que éste
utiliza con la finalidad de destacar un extracto de una ley (Ley de Contrataciones con el Estado) que
considera importante avisar al publico en general, en este caso ese extracto se ubica en el articulo 194° de
la Ley de Contrataciones con el Estado.
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pudiera generar dudas justificadas sobre su imparcialidad e independencia. Este deber
de informacion comprende ademds la obligacion de dar a conocer a las partes la
ocurrencia de cualquier circunstancia sobrevenida a su aceptacion que pudiera generar
dudas sobre su imparcialidad e independencia, y ante una omisioén en la declaracion por
parte de un &rbitro, una de las partes puede recusar al arbitro por incumplir con su deber

de informacion.

Asimismo, el arbitro designado debe estar inscrito en el Registro Nacional de Arbitros, e
incluir una declaracién expresa sobre su idoneidad para ejercer el cargo, sefialando que
cumple con los requisitos establecidos en el numeral 45.6 del articulo 45 de la LCE, asi
como que cuenta con la disponibilidad de tiempo suficiente para llevar a cabo el arbitraje

en forma satisfactoria.

Tal y como se sefialo anteriormente, una de las caracteristicas de los arbitros en materia
de contrataciones publicas, es que resuelvan las controversias, recurriendo y aplicando
el ordenamiento juridico, del mismo modo en que lo hace el juez, es por ello que resulta
imprescindible que quienes sean arbitros, sean abogados de profesién; ademas la ley
especifica que deberan tener especialidad acreditada en derecho administrativo, arbitraje
y contrataciones del Estado.

Asimismo, mediante la Directiva N° 019-2012-OSCE/CD?*3® se han planteado ciertos
criterios que se adoptardn en virtud de la acreditacion, tanto académica como de

experiencia de los arbitros en las contrataciones publicas.

Para que un proceso arbitral se lleve a cabo con todas las garantias que ofrece la Ley y
el Reglamento, resulta necesario no soélo que los arbitros sean imparciales e
independientes, sino que ademas es indispensable que ellos cuenten con los

conocimientos necesarios respecto a la materia de Contrataciones con el Estado,

136 DIRECTIVA N° 019-2012-OSCE/CD. Procedimiento de Designacion residual de arbitros al amparo de
la normativa de contrataciones con el Estado. Para la elaboracion de la relacion de arbitros Unicos y
presidentes de tribunal arbitral, se seleccionaran so6lo a abogados que cuenten con las tres (3)
especialidades exigidas por el numeral 52.4 del articulo 52 de la Ley, esto es, arbitraje, contrataciones con
el Estado y derecho administrativo.

a) Las especialidades se acreditaran mediante la formacién académica y/o la experiencia verificable y
calificable, de acuerdo al cuadro sefialado en Anexos.
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Arbitraje y Derecho Administrativo, dichos conocimientos deberan ser acreditados

mediante certificados, diplomados, maestrias sobre los cursos de especializacion.

Del mismo modo, en lo que respecta al Tribunal Arbitral, la LCE sefala que el presidente
debera ser necesariamente abogado que cuenten con especializacién acreditada en
derecho administrativo, arbitraje y contrataciones con el Estado, mientras que sus
integrantes pueden ser expertos o profesionales en otras materias, pero necesariamente
deberan tener conocimiento en contrataciones publicas, es decir que para la
conformacion del Tribunal Arbitral, existe la posibilidad de poder integrar, a otros
profesionales con la finalidad de que puedan aportar su criterio especializado, por
ejemplo en el arbitraje sobre una controversia de ejecucion de obra, en la cual se puede
contar con la presencia de un ingeniero civil especializado, ya que €l tendra mayores

conocimientos en todo lo relativo al tema de obras.

a) Contenido del Acta de Instalacion del Tribunal Arbitral
De acuerdo a la Directiva N° 003-2005-CONSUCODE-PRE, se establecio que el Acta de
Instalacion debe Arbitro Unico y del Tribunal Arbitral deben contener al menos las

siguientes clausulas obligatorias:

- Tipo de Arbitraje: los é&rbitros resolveran la cuestion controvertida con arreglo al
derecho aplicable, por tanto el arbitraje es de derecho. Esto en virtud de los dispuesto
por el articulo 45.6 de la LCE

- Normativa aplicable: el acta de instalacion establecerd expresamente que en el
proceso arbitral es de aplicacion la normativa de contratacion estatal peruana.

- Publicidad: el laudo arbitral debe ser de conocimiento publico, una vez que hayan
trascurrido todos los plazos previstos en la LCE referidos a la correccion, integracion

y/o aclaracion del Laudo; y la publicacion se hara en la pagina web oficial del OSCE.

3.1.1.4. Publicacién del laudo arbitral

Una vez que el proceso arbitral haya concluido, el OSCE debe disponer la publicaciéon
del laudo una vez remitido, con la finalidad de garantizar el principio de transparencia,

esto segun el articulo 45.12 de la LCE, que sefala:
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“Articulo 45.- Solucion de Controversias
45.12 Los medios de solucion de controversias a que se refiere la presente Ley o su

reglamento, se desarrollan en cumplimiento del Principio de Transparencia.”

3.3.1. Arbitraje institucional

Se considera que una de los principales problemas que enfrenta el Estado en el tema de
Arbitraje, se encuentra referido al tipo de Arbitraje que se elige para la resolucion de la
controversia, pues como se sabe, la eleccion puede recaer tanto en un Arbitraje Ad Hoc

como en un Arbitraje Institucional.

A diferencia de lo que sucede en el resto del mundo, donde el prima el Arbitraje
Institucional sobre el Arbitraje Ad Hoc, en el caso de Contrataciones Publicas, sucede
todo lo contrario, llegando a ser el Arbitraje Ad Hoc, el tipo de Arbitraje mas usado'®’.

Uno de los principales motivos del origen de esta situacion se debe a que inicialmente el
namero de instituciones arbitrales en el pais era escasa, sin embargo posteriormente el
Estado cred un Centro de Arbitraje Estatal conocido como SNA 13 el cual estuvo a cargo
del OSCE. En la actualidad, la realidad es totalmente distinta, puesto que existen varias
instituciones arbitrales, y no solo en la capital del Pais, sino también en las otras

principales ciudades de nuestro pais.

Conforme ya hemos sefalado anteriormente, el Arbitraje en la Contratacion Estatal se
caracteriza debido a que asume notas distintivas en relacién al Arbitraje Civil; en primer

lugar, se trata de un medio de resolucién de conflictos en los que se discuten

187 GUZMAN — BARRON SOBREVILLA, César y ZUNIGA MARAVI, Rigoberto. Comentarios y Reflexiones
sobre el estudio de investigacion del Centro de Andlisis y Resolucién de conflictos — PUCP “Tendencias
del Arbitraje de Contratacion Publica: Andlisis del Laudos Arbitrales” 2014 [ubicado el 30.VI1.2017].
Obtenido en: http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/arbitrajepucp/article/view/10389/10839 p. 90.

138 E| Sistema Nacional de Arbitraje del Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado (SNA-
OSCE) se constituye como un régimen institucional de arbitraje especializado para la resolucion de
controversias en las contrataciones con el Estado, de caracter autbnomo, especializado, rigiéndose por su
propio reglamento que es aprobado por el Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado (OSCE)
Yy, supletoriamente, por el Decreto Legislativo N° 1071. SNA — OSCE [ubicado el 15.V1.2017]. Obtenido en:
http://portal.osce.gob.pe/arbitraje/content/sna-osce
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controversias referidas a incumplimientos contractuales sobre fondos o recursos
publicos, y en segundo lugar, debido a que, quienes intervienen son los procuradores

publicos en representacion del Estado.

El problema de investigacion surge a partir de unos datos dados por la Contraloria
General de la Republica en Marzo del afio 2015, en el que me menciona que el Estado
en los ultimos 10 afios (periodo 2003 — 2013) ha perdido un 70% de sus casos sometidos
a arbitraje, lo cual trajo como consecuencia que el Estado peruano tuviera que pagar

1,128 millones a empresas y contratistas privados*®.

En los resultados mostrados por la Contraloria General de la Republica, se destaca que
s6lo por el concepto referido al pago de indemnizaciones por dafios y perjuicios, el Estado
registr6 una obligacion de S/. 122 970 866. Este monto ciertamente constituye una
pérdida para el Estado, al tratarse de un concepto que nunca debid asumir de haberse

realizado una efectiva gestion de sus contratos4.

En la ejecucion de las obras, los problemas que se presentan son en mayor nidmero,
llegando a concentrar el 52% del total (1 458 arbitrajes). Esto ha significado para el
Estado un pago total de S/. 890 772 172 a favor de los contratistas, de los cuales S/. 92
162 028 han sido por concepto de indemnizacién por dafios y perjuicios. Las principales
controversias en la ejecucién de contratos de obras son por ampliaciones de plazo,

gastos generales y liquidacion de contratos de obra'#?.

La mayor cantidad de arbitrajes se presenta a nivel de Gobierno Nacional con el 59%, en
este ambito se ha tenido que efectuar un pago establecido por los arbitros por la suma
S/. 723 599 136. De este monto, S/. 85 647 176 corresponde al pago de indemnizaciones

por dafios y perjuicios#?,

139 CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. Estudio sobre el Arbitraje en las Contrataciones
Publicas durante el periodo 2003 — 2013, Editorial de la Contraloria General de la Republica [ubicado el
30.V1.2017] Obtenido en: http://doc.contraloria.gob.pe/estudios-especiales/estudio/Estudio-Arbitraje-
Online.pdf. p.p. 7-10.

140 |bidem.

141 GUZMAN-BARRON SOBREVILLA, César y ZUNIGA MARAVI, Rigoberto. Ob. Cit. p.p. 7-10.

142 Ibidem
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Teniendo en cuenta toda esta informacion, resulta alarmante que el Estado pierda gran
parte de los recursos publicos ante el surgimiento de una controversia sometida a
arbitraje. Si bien el Estado la gran mayoria de veces puede perder el proceso de arbitraje,
lo ideal seria evitar que la pérdida que sufra éste, sea significativa; ya que dichos recursos
pueden ser empleados para la mejora de otros sectores que ayuden al desarrollo de

nuestro pais.

Es por ello que consideramos que en el desarrollo del arbitraje en las contrataciones
publicas se debe dar un procedimiento especial que ayude a garantizar el cumplimiento
de todos los principios de la Contratacién Publica sefialados anteriormente, para que de
tal manera exista una transparencia y se tenga la certeza de que no hayan incurrido en

irregularidades que puedan perjudicar los intereses del Estado.

A todo ello consideramos pues, que uno de los rasgos que permitiria garantizar el
cumplimiento de los principios de la contratacion estatal y por ende fortalecer la defensa
de los intereses del Estado en las Contrataciones Estatales, es que el Arbitraje del Estado
sea un Arbitraje Institucional, pues como ya lo hemos sefalado anteriormente éste es
organizado y administrado por una institucion arbitral, a diferencia de lo que sucede en el

Arbitraje Ad Hoc que debido a su naturaleza presenta una serie de limitaciones.

Haciendo una breve comparacion entre estos dos tipos de Arbitraje, tenemos43:

ARBITRAJE INSTITUCIONAL ARBITRAJE AD HOC

Cuenta con un Reglamento que regule el | No existe un Reglamento

proceso arbitral a fin de que las partes | predeterminado, siendo las mismas
conozcan de antemano las reglas del | partes intervinientes las que pacten
proceso. Son reglas procedimentales | dichas reglas procedimentales.

preestablecidas siendo innecesario, por
tanto, que las partes tengan que pactar

esas reglas en cada caso concreto.

143 GUERINONI ROMERQO, Pierina Mariela. “Arbitraje del Estado ¢ Ad Hoc o Institucional? Revista Arbitraje
PUCP, ANO IlI, N° 9, 2011. p.p. 12-14.



Brinda asi
predictibilidad.

seguridad juridica 'y

Un tarifario de honorarios y gastos
arbitrales, que permita a las partes
realizar un andlisis econdémico previo
sobre el costo del proceso respecto de los
beneficios que pretenden obtener.
También genera predictibilidad seguridad
al evitarse arbitrariedades en la fijacién de
los honorarios de los arbitros y de la

secretaria arbitral.

No hay predictibilidad en cuanto al costo
del proceso arbitral. El tribunal arbitral
tiene amplia libertad para determinar los
honorarios de los &rbitros y los gastos
arbitrales. Por ejemplo, en ocasiones se
suele utilizar como referencia el monto del
contrato y no el monto de la cuantia de la
controversia, cuya diferencia puede ser
arbitros

significativa. Asimismo, los

pueden aprobar religuidaciones

excesivas sin un debido sustento,
incrementando el costo del proceso para

las partes.

Un Cddigo de Etica que establezca los
principios y valores a los que estan
sujetos los arbitros, estableciendo
sanciones en el caso que su
comportamiento viole tales principios vy

valores.

Esta propenso a actos de corrupcion y
colusion que puede darse entre los
propios arbitros, entre éstos y la
secretaria arbitral, y entre la secretaria
arbitral y los arbitros con alguna de las
involucradas. malos

partes Algunos

profesionales hacen lobbies en las
entidades estatales o ante los
proveedores para brindar sus servicios
como arbitros o ser “su” arbitro de parte,
con el agravante de la inexistencia de
instancias a las cuales recurrir por faltas

éticas cometidas por los arbitros.

Una lista o registro de arbitros

previamente seleccionados por la
institucion arbitral, que ademas de servir
como referente a las partes para designar

al arbitro de parte, sirve también como

En el caso de tribunales arbitrales
colegiados, se establecen en las reglas
procedimentales que sera el propio
tribunal el que resuelva las recusaciones,

lo que es particularmente peligroso en el
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referente obligatorio para la institucion
arbitral cuando debe designar arbitros por
omision o falta de acuerdo de las partes.

caso de existir colusién entre los arbitros

para favorecer a una de las partes.

Una organizacion y estructura adecuadas
e independientes a las partes y a los
arbitros que  salvaguarden, bajo
responsabilidad, el normal, eficiente y
oportuno desarrollo del proceso arbitral
asumiendo la debida confidencialidad
sobre las actuaciones arbitrales. Para
ello, deben contar con un érgano del mas
alto nivel (Corte, Consejo, Junta, Colegio,

etc.) y una secretaria general que lidere a

El tribunal arbitral designa a un tercero
para que se encargue de la secretaria
arbitral. Se han dado casos en los que
ese tercero tiene vinculacion directa con
alguno de los arbitros, con alguna de las
partes o con sus abogados patrocinantes.
Asimismo, en ocasiones la secretaria
arbitral recae en personas que no
cuentan con la  experiencia |y

conocimientos necesarios.
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los secretarios arbitrales que deben ser
profesionales debidamente capacitados y

especializados en procesos arbitrales.

Del andlisis comparativo entre estos dos tipos de arbitrajes, nos permite evidenciar que
las caracteristicas del Arbitraje Institucional apuntan a respaldar la transparencia,
eficacia e imparcialidad, ademas de generar confianza, brindando seguridad y
predictibilidad al proceso arbitral; mientras que en el Arbitraje Ad Hoc es mas susceptible
de caer en mala praxis por la gran espontaneidad que le es inherente, debido a que no
existen suficientes herramientas de vigilancia de las actuaciones arbitrales, siendo asi,
resulta complejo asegurar algun tipo de transparencia y dificilmente se pueden advertir

las irregularidades que pueden llegar a cometer los arbitros.

Distinto es el caso del Arbitraje Institucional, en el que la aplicacion del principio de
transparencia seria efectiva, modelo de ello serian los Reglamentos Arbitrales que
anticipan las controversias, los mismos que son creados por las Instituciones Arbitrales;
lo mismo sucede con la Tabla de Aranceles y Honorarios, los cuales también son dados

con anterioridad y permiten elegir entre las diferentes y diversas Instituciones Arbitrales;
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sumado a ello, debemos rescatar que el secretario Arbitral, no es un tercero cualquiera,

sino que es un trabajador del Centro Arbitral, independiente a los arbitros.

El papel que cumplen las instituciones arbitrales es generar confianza en el mercado, por
lo que corresponde los Centros Arbitrales responsabilizarse por sostener, reforzar e
incrementar la confianza en los arbitrajes institucionales que se encuentran bajo su
administracion, pues uno de los mayores problemas que se enfrenta en el arbitraje de

contrataciones del Estado es el tema de la ética de los arbitros

De esta manera y atendiendo a lo sefialado anteriormente, se puede concluir que el
Arbitraje institucional se presenta como el Unico tipo de Arbitraje idoneo en materia de
Contratacion Estatal, es por ello que creemos conveniente que deberia proyectarse una
reforma legislativa para que se elimine el Arbitraje Ad Hoc en dicha materia. Asimismo,
gueda claro que aun faltan suficientes condiciones para que este tipo de arbitraje pueda
perfeccionarse, como por ejemplo el hecho de la especializacion, ya que la acreditacion
no solo debe entenderse ante la expedicion de certificados, pues la realidad muestra que
debido a la corrupcion, es facil poder acceder a un certificado académico; entonces
resulta necesario la creacion de una Institucién Especializada que sea capaz de acreditar
las especializaciones de los arbitros. Por otro lado, con respecto a la actuacion de los
arbitros, la Unica manera de asegurar la transparencia en sus actuaciones depende de
personas con cualidades éticas y profesionales que no permitirian que se den situaciones

de corruptibilidad.

Una medida que proponemos para fortalecer las instituciones arbitrales, seria el tema de
la acreditacion de estas mismas, de tal manera que cualquiera no pueda crear centros o
instituciones arbitrales, creemos por tanto que el OSCE deberia ser un ente estatal de
supervision y control de las instituciones arbitrales que verifique si es que las mismas
cuentan con un local, lista arbitros, reglamento de ética, de honorarios, sus mecanismo

de sancion, etc.
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3.3.1.1. Reqgistro de arbitros del Estado

En la actual Ley de Contrataciones con el Estado, se habla de un Registro Nacional de
Arbitros del Estado, en la cual se deben inscribir todas aquellas personas que cumplan
los requisitos y deseen desempefiarse como arbitros; este Registro se encuentra a cargo
del Organismo Supervisor de Contrataciones con el Estado, y una de las finalidades que

persigue es transparentar la informacién que consignen los profesionales.

El problema que surge alrededor de este Registro es que los contratistas Unicamente
pueden designar a los arbitros que se encuentren registrados en dicho registro y por ende
existe la posibilidad de que los arbitros sean designados de manera reiterada por una
misma parte, con lo cual se pierde su imparcialidad debido a la cercania que mantienen
con dicha parte; nos referimos a la conducta de un grupo de arbitros que comprometen
la decision de la controversia sometida a arbitraje por su designacion, generando
diferentes y diversas situaciones de corruptibilidad, al no cumplir con sus obligaciones de
informar las vinculaciones con las partes o sus abogados, creando de esta manera un
circulo cerrado de arbitros a quienes siempre designan y con los que siempre coinciden
en las decisiones, se comunican y coordinan con la parte que los designa durante el
arbitraje, mantienen acuerdos con determinados peritos para influir en sus informes,
violan el deber de confidencialidad de las deliberaciones del tribunal arbitral, debido a
todo ello se cree conveniente que la designacion del arbitro correspondiente esté a cargo

del Titular de la Entidad, bajo su responsabilidad.

Se puede presentar la situacion de que la reiteracion en la eleccion del mismo arbitro, se
deba a su especialidad, ya que se puede dar el caso de que sea el Unico arbitro
especialista en la controversia materia de resolucion, siendo asi, no existiria mayor
problema en la reiteracion de la eleccién; sin embargo, de no ser el caso, lo ideal seria
elegir a distintos arbitros para la resolucion de los diferentes conflictos en donde
interviene el mismo proveedor, buscando de esta manera que no se de una parcializacion

a favor de una parte en el desarrollo de sus actuaciones.

Teniendo como referencia de Institucion Arbitral a la Camara de Comercio de Lima, en lo

gue respecta a la designacion de los arbitros, ésta cuenta con una lista, de la cual sélo
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seran arbitros los pertenecientes a esta lista por el plazo de un afio, por tanto se acaba
el afio, se acaba el nombramiento, lo cual quiere decir que tienen que volverlo a nombrar;
esto implica un doble control, por un lado por la institucion arbitral, ya que permitira
conocer a los arbitros en diferentes aspectos de su vida, saber quién es, como ha
trabajado; y por otro lado, lo que le toca al arbitro sera, cuidarse, encaminar sus

actuaciones para que lo vuelvan a nombrar.

Creemos ademas, que las instituciones arbitrales deben tener un record arbitral, de tal
manera de que se pueda tener conocimiento de la situacion judicial de los arbitros,
enterarse de como ha actuado, como ha resuelto en diversos casos que se le han
presentado, como ha venido actuando en su vida profesional, se esta manera se

garantiza una mayor transparencia.

Consideramos pues, que son medidas que deben ser adoptadas por todas las

instituciones Arbitrales para fortalecer la figura del Arbitraje Institucional.

3.3.1.2. Junta de solucién de disputas

En nuestro pais, con la nueva LCE se ha abierto el paso a la Junta de Disputas o también
conocido como Dispute Boards el cual nace como complemento al mecanismo del
arbitraje, forma parte de su sistema integral, de alli que se considere como un mecanismo

pre arbitral.

Con la LCE se ha establecido que determinados contratos de obra puedan someter sus
controversias a la Junta de Solucion de Disputas, el cual ha tenido una gran acogida en
otras partes del mundo, al ser un mecanismo eficiente pre arbitral que se adecua de

manera eficaz atendiendo a la naturaleza conflictiva y temporal de la construccion.

Segln la CAMARA DE COMERCIO INTERNACIONAL4 los Dispute Boards son
organos permanentes, compuestos por uno o tres miembros, que normalmente se
establecen al comienzo de un contrato, para ayudar a las partes a resolver las

desavenencias y controversias que pudieran surgir posteriormente durante su ejecucion,

144 CAMARA DE COMERCIO INTERNACIONAL. Soluciones para controversias 2015 [ubicado el
22.V1.2017]. Obtenido en: http://www.iccspain.org/wp-content/uploads/2015/04/ICC-868-0-SPA-Dispute-
Resolution-Services.pdf
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no se constituyen como tribunales arbitrales y sus determinaciones no tienen fuerza

ejecutiva como los laudos arbitrales.

Dentro de las ventajas que ofrece este mecanismo pre arbitral tenemos, (1) la celeridad,
pues segun lo dispuesto por la Cadmara de Comercio Internacional, el plazo maximo para
emitir una determinacién es de 90 dias, a diferencia de lo que suele ocurrir en el arbitraje,
gue va desde los 6 meses hasta 1 afo; (2) inmediatez, debido a que los adjudicadores
conocen la obra desde el inicio conociendo la obra de manera concreta y constante, esto
facilita a estar en contacto con las partes absolviendo cualquier duda que pudiera generar
un conflicto; (3) reduccion de costos, debido a que los costos son menores en
comparacion a lo que costaria que un conflicto sea resuelto por via judicial o arbitral; (4)
continuidad de la ejecucion de la obra, pues el sometimiento del conflicto a este
mecanismo, no es excusa para que la obra en ejecucion sea suspendida; (5) idoneidad
en los miembros que conforman el panel, es indispensable que las personas que
conforman el panel posean conocimiento y practica acerca de la obra, el trabajo técnico
en el campo de la construccion, ademas se le exige honestidad; y finalmente, (6) la
prevencion de conflictos, la funcién de los Dispute Boards es preventiva, su finalidad es
lograr que exista un equilibrio entre las partes, para evitar el acceso a los tribunales.

Resulta necesario reiterar que este mecanismo no busca competir, eliminar o cuanto
menos sustituir al arbitraje, sino mas bien apunta como un partidario, una especie de filtro
previo que desincentive acudir a la via arbitral cuando un conflicto pueda resolverse de
forma expeditiva a través de la Junta de Solucion de Disputas, es decir que solo se
arbitren las controversias cuya complejidad ameriten de un arbitraje, se esta manera se

concede al arbitraje un papel resolutivo importante de acuerdo a sus finalidades.

Debido a que la Junta de Disputas es un mecanismo novedoso en nuestro pais,
consideramos que aun no ha sido suficientemente regulada, sin embargo atendiendo a
lo sefialado anteriormente, podemos concluir que las consecuencias que se derivan de
este mecanismo pre arbitral rapido y especializado resultan beneficiosos tanto para el
contratista y mucho mas para el Estado, debido a que el mayor porcentaje de
controversias que se suscitan en las contrataciones estatales se encuentran referidas a

obras publicas; de esta manera no habra necesidad de recurrir de manera directa al
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arbitraje, pues existe la posibilidad de acudir al mecanismo auténomo pre arbitral, y por
ende el Estado no correra el riesgo de asumir las posibles consecuencias negativas que

surgen del arbitraje, en perjuicio de sus intereses.

3.3.2. Andlisis y comentarios a los proyectos de Ley N° 1206/2016 y N° 1088/2016

El proyecto de ley N° 1206/2016-CR tiene como proposito derogar la modificacion del
articulo 45.1 de la Ley de Contrataciones del Estado a través del Decreto Legislativo N°
1341, con la finalidad de eliminar la obligatoriedad del arbitraje institucional en la

contratacion publica .

El Articulo 45°, sefala lo siguiente: 45.1 Las controversias que surjan entre las partes
sobre la ejecucién, interpretacion, resolucion, inexistencia, ineficacia o invalidez del
contrato se resuelven, mediante conciliacion o arbitraje institucional, segun el acuerdo de
las partes. En el reglamento se definen los supuestos excepcionales para recurrir

al arbitraje Ad Hoc.

Por otro lado, el Decreto Supremo N° 056-2017-EF, vigente desde el 3 de abril de 2017,

gue modifica el Reglamento de la LCE, establece que el arbitraje ad hoc es excepcional:

182.1. Las controversias que surjan entre las partes sobre la ejecucion, interpretacion,
resolucién, inexistencia, ineficacia o invalidez del contrato se resuelven mediante
conciliacién, junta de resolucion de disputas o arbitraje institucional, segun el acuerdo de
las partes. De manera excepcional, las partes podran resolver sus controversias
mediante arbitraje ad hoc solo en los supuestos previstos en el presente

Reglamento.

184.3 Las partes pueden recurrir al arbitraje ad hoc solo cuando las controversias
deriven de contratos de bienes, servicios y consultoria en general, cuyo monto

contractual original sea menor o igual a veinticinco (25) UIT.

Para la Comision de Constituciéon del Congreso, el establecer la obligatoriedad del

arbitraje institucional en las contrataciones del Estado es inconstitucional y constituye una


http://portal.osce.gob.pe/osce/sites/default/files/Documentos/legislacion/ley/2017-Reg_DL1341/DS-056-MODIFICACIONES%20AL%20REGLAMENTO%20LEY%2030225.pdf
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injerencia sobre la libertad contractual del contratista, en atencion al articulo 62 de la
Constitucion Politica, al imponer que la solucién de controversias se define mediante una

modalidad de arbitraje!4°.

Dicha Comision sefala ademas, que la libertad contractual permite que las clausulas de
los contratos, incluidas aquellas referidas a la solucion de controversias, deberan quedar
sujetas a la voluntad de la autonomia de las partes, de manera que el numeral 45.1 del
articulo 45 del Decreto Legislativo vulnera la libertad de contratar entre las partes

debiendo derogarse dicha disposicion y restituirse la vigencia de dicho numeral.

A todo ello, manifestamos nuestra oposicion a la aprobacion de este proyecto de ley,
pues consideramos que no existe vulneracién alguna a la libertad de contratar de las
partes, ya que si bien la iniciativa privada es libre, es claro que al contratar con el Estado,
se sabe que es bajo un régimen especial, quedando la eleccion en el particular de
contratar o no; ademas, actualmente la realidad muestra que el Arbitraje Ad Hoc se ha
convertido en una fuente de corrupcidbn muy grande, mientras que en el Arbitraje
Institucional se tienen mayores garantias de que el proceso arbitral se lleve a cabo con
transparencia, imparcialidad, y en consecuencia haya mayor certeza de que las

actuaciones arbitrajes sean las correctas y acorde a la normativa vigente.

Por otro lado, el congresista de la Republica Glirder Agustin Ashfiaua Huasanga
perteneciente al grupo parlamentario Fuerza Popular, realizd6 una propuesta normativa
bajo la denominacién “Ley que modifica los articulos 20° y 22° numeral 5 e incorpora el
numeral 8 al articulo 25° y la Séptima Disposicion Final al Decreto Legislativo N° 1071,

Decreto Legislativo que norma el Arbitraje”.

En el articulo 1° del Proyecto de Ley se pretende hacer una modificatoria al articulo 20°
del Decreto Legislativo N° 1071, dicho articulo sefala: “Pueden ser arbitros las personas
naturales que se hallen en el pleno ejercicio de sus derechos civiles, siempre que no

tengan incompatibilidad para actuar como arbitros. Salvo acuerdo en contrario de las

145

http://www.leyes.congreso.gob.pe/Documentos/2016_2021/Dictamenes/Proyectos_de_Ley/01206DC04M
AY20170906.pdf
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partes, la nacionalidad de una persona no sera obstaculo para que actie como arbitro.
En ningln caso, cuando se trate de arbitraje institucional, sera requisito
encontrarse adscrito a la némina de arbitros de la institucion arbitral que
administrara el arbitraje, para poder desempefiarse como arbitro de parte, arbitro
Gnico o presidente de tribunal arbitral; es nula de pleno derecho toda disposicién
en contrario, incluida las ratificaciones o confirmaciones por las instituciones
arbitrales, salvo que tales requisitos sean convenidos de manera expresa por las

partes en el respectivo convenio arbitral”.

A tenor de lo sefialado anteriormente, mostramos nuestra inquietud sobre dicha
modificatoria y cuestionamos seriamente su aprobacion, pues consideramos que seria
perjudicial para el arbitraje institucional, debido a que de esta manera se llegaria a

debilitar sus competencias.

El Consejo Privado Anticorrupciéon a través de un comunicado ha mostrado una gran
preocupacion por el Proyecto de Ley N° 1088 que se esta debatiendo en la Comision de
Justicia, pues menciona que afectara seriamente el arbitraje institucional debilitando las
funciones que tienen las instituciones arbitrales para regular su némina de arbitros y
dejando abierta la posibilidad de legitimar en un arbitraje institucional a arbitros
cuestionados éticamente y moralmente, que no cumplirian con los filtros y estandares

que las instituciones arbitrales establecen.

Uno de los objetivos de la presente investigacion es maximizar la idoneidad del arbitraje
institucional en las contrataciones estales, es por ello que creemos que el no ser requisito
para poder desempefiarse como arbitros, el estar inscrito en la nédmina, supondria que la
eleccion de los arbitros recaiga sobre personas que no estén preparadas éticamente para
asumir ese rol, por tanto no se cumplirian los lineamientos exigidos por la norma para

llevar a cabo el procedimiento arbitral con total transparencia.
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CONCLUSIONES

Uno de los principales problemas que enfrenta el Estado en el tema de Arbitraje,
se encuentra referido al tipo de Arbitraje que se elige para la resolucion de la
controversia, pues como se sabe, la eleccion puede recaer tanto en un Arbitraje
Ad Hoc como en un Arbitraje Institucional. Es por ello que nuestra propuesta es
eliminar al Arbitraje Ad Hoc y posicionar al Arbitraje Institucional como el Unico
arbitraje en materia de Contrataciones Publicas, pues éste es organizado y
administrado por una institucion arbitral, a diferencia de lo que sucede en el

Arbitraje Ad Hoc que debido a su naturaleza presenta una serie de limitaciones.

Atendiendo al articulo 45° del Decreto Legislativo N° 1444, el arbitraje surge como
un mecanismo de solucién de controversias que se ocupa de resolver un conflicto
suscitado Unicamente durante la fase de ejecucion contractual, y debido a su
caracter heterocompositivo, se encuentra a cargo de uno o mas arbitros, los cuales
son designados por las partes involucradas. Este mecanismo obligatorio es
considerado, el medio mas efectivo para la resolucién de conflictos entre las partes
en la contratacion publica; sin embargo, también ha sido duramente cuestionado

debido a los diversos problemas que se presentan en la realidad.

Con la Ley de Contrataciones del Estado N° 30225, se incluyeron dos figuras que
son el Registro de Arbitros y la Junta de solucién de disputas, sin embargo
consideramos que no han sido suficientemente reguladas, ya que de la misma
forma existe una incidencia a causar perjuicio en el Arbitraje; y con el Decreto

Legislativo N° 1444 no se ha hecho ninguna referencia al tema en patrticular.
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ANEXO



Criterios para acreditar una especializacion

ESPECIALIZACION

ACREDITACION ACADEMICA

ACREDITACION DE
EXPERIENCIA

Arbitraje

Certificado(s) de
Diplomados/Maestrias/Doctorados
expedidos por universidades que acrediten
especializacion en arbitraje

Minimo 120 horas académicas

ylo

Documentos que
acrediten experiencia en
arbitraje actuando como
arbitro, abogado o]
secretario arbitral

Minimo 10 afios

Contratacion
con el Estado

Certificado(s) de
Diplomados/Maestrias/Doctorados
expedidos por universidades que acrediten
especializacion en contratacion con el
Estado.

Minimo 120 horas académicas

Documentos que
acrediten experiencia en
contratacion con el
Estado mediante el
ejercicio de la funcion
publica o privada

Minimo 10 afios

Derecho
Administrativo

Certificado(s) de
Diplomados/Maestrias/Doctorados
expedidos por universidades que acrediten
especializacion en Derecho Administrativo

Minimo 120 horas académicas

Documentos que
acrediten experiencia en
derecho  administrativo
mediante el ejercicio de la
funcién publica o privada.

Minimo 8 afios




