Crbnica al proyecto de ley que busca modificar el arbitraje en Contrataciones del
Estado

Luis Enrigue Ames!
l. Introduccidn

En el Pert desde el afio 1998, el Estado Peruano, en atencion a una politica de
promociéon de la inversidon privada, tuvo la adecuada decision de establecer la
obligatoriedad del arbitraje como mecanismo de solucidn de controversias en materia
de contratacion publica, tal es asi, que esta acertada medida promovié y genero
seguridad juridica en la inversién publica y privada; por ello, diversas empresas
nacionales y del mundo optaron por contratar con el Estado, ante la certeza de que en
caso de darse controversias en sus contratos, estas iban a ser resueltas de forma célere,
especializada y eficiente, a travez del arbitraje.

Desde dicha fecha a la actualidad el arbitraje no ha hecho mas que demostrar
plenamente que es el mecanismo heterocompositivo mas eficiente en la solucién de
controversias en la contratacién publica.

Si bien, durante este tiempo se han producido algunos hechos relacionados a supuestos
actos de corrupcion en el arbitraje, estos han sido algunos casos focalizados; los cuales,
se encuentran en investigacion; sin embargo, el Gobierno de turno los ha generalizado
y ha propuesto algunas medidas que a su consideracion dan solucion al problema que
desde la percepcién del Ejecutivo me hace suponer que estarian buscando eliminar al
arbitraje como mecanismo de solucién de controversias en la Contratacion Estatal.

Entre estas propuestas tenemos una que propone madificar los mecanismos de solucién
de controversias que regula la Ley N° 30225, Ley de Contrataciones del Estado (en
adelante LCE).

Particularmente, esta propuesta es muy perjudicial porque impone que sea la via judicial
la que tenga que resolver las controversias en materia de Contratacion Estatal, con las
evidentes situaciones negativas que ello va a generar.

El Gobierno olvida de forma intencionada que la institucion del arbitraje no es el
problema en la Contratacion Estatal, desconoce los beneficios que ha generado desde
su implementacion en el afio 1998 y considera que eliminar la obligatoriedad del arbitraje
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en esta materia es la solucién a un problema que en realidad es generado por el propio
Estado.

Il. Proyecto de ley que buscar modificar los mecanismos de solucién de
controversias en la Ley de Contrataciones del Estado.

El Gobierno Peruano ha considerado formular un proyecto de ley, que, entre otros,
propone modificar el articulo 45° de la LCE, estableciendo la siguiente formula legal:

“Articulo 45. Medios de solucion de controversias de la ejecucién
contractual

45.1 Las controversias que surjan entre las partes sobre la ejecucion,
interpretacion, resolucion, inexistencia, ineficacia o invalidez del contrato
se resuelven mediante conciliacién, proceso judicial o arbitraje. Las
controversias sobre la nulidad del contrato solo pueden ser sometidas a
proceso judicial o arbitraje. Si al momento de la elaboracién de las
bases la entidad opta por acudir alavia arbitral, dicha decisién debe
encontrarse sustentada en un informe técnico que justifique la
conveniencia para el interés publico de acudir, en ese caso en
particular, a la via arbitral antes que a la judicial.

En el caso de la contratacion de ejecucion de obras, si por el objeto de la
controversia se produce la paralizacion o suspension de la ejecucion de
la obra o se incurre en alguna causal de ineficacia estructural o funcional
del contrato, se realiza la liquidacién de la misma hasta el momento en
que se configuré el hecho que suscita la controversia. Realizada la
liquidacién, la entidad publica afectada inicia acciones para continuar o
reanudar la ejecucion de la obra, sin perjuicio del proceso judicial o
arbitral que se siga.

Es nula de pleno derecho toda decision judicial o arbitral que pudiera
conllevar a la paralizacién o suspension de la obra.

(--)

45.5 Para los casos especificos en los que la materia en controversia se
refiera a nulidad de contrato, resolucién de contrato, ampliacién de plazo
contractual, recepcion y conformidad de la prestacion, valorizaciones o
metrados, liquidacion del contrato, se debe iniciar el respectivo medio de
solucién de controversias dentro del plazo de treinta (30) dias héabiles
conforme a lo sefialado en el reglamento o0, en caso de no haberse
establecido en las bases que la via sea conciliacion o la arbitral, se inicia
en el plazo establecido por la norma procesal de la via judicial respectiva.

(..

45.7 Luego del pago final, las controversias solo pueden estar referidas
a vicios ocultos en bienes, servicios u obras y a las obligaciones previstas
en el contrato que deban cumplirse con posterioridad al pago final. En
estos casos, el medio de solucion de controversias se debe iniciar dentro
del plazo de treinta (30) dias habiles conforme a lo sefalado en el
reglamento o, en caso de no haberse establecido en las bases que la via
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sea la conciliacion o la arbitral, se inicia en el plazo establecido por la
norma procesal de la via judicial respectiva.

45.8 En los casos en que resulte de aplicacion la Junta de Resolucion de
Disputas, pueden ser sometidas a esta todas las controversias que surjan
durante la ejecucion de la obra hasta la recepcion total de la misma. Las
decisiones emitidas por la Junta de Resolucion de Disputas solo pueden
ser sometidas a proceso judicial o arbitraje dentro del plazo de treinta (30)
dias habiles de recibida la obra.

Las controversias que surjan con posterioridad a dicha recepcién pueden
ser sometidas directamente a proceso judicial o arbitraje, dentro del plazo
de treinta (30) dias habiles conforme a lo sefalado en el reglamento.

(--)

45.20 En los casos en que se haya denegado la acumulacion de
pretensiones, la parte interesada puede acudir a otra via judicial o iniciar
otro arbitraje dentro del plazo de quince (15) dias habiles de notificada la
denegatoria de la acumulacién, siendo éste también un plazo de
caducidad.”.

La propuesta de modificacion del Ejecutivo, busca establecer basicamente que la via
judicial sea el mecanismo de solucién de controversias obligatorio en las contrataciones
del Estado.

[l Justificacion del proyecto de ley

De la revision de la exposicion de motivos del proyecto, se aprecia que el Ejecutivo
sostiene que “se propone eliminar la obligatoriedad del arbitraje en la contratacion
estatal, con la finalidad de que su empleo se encuentre fundamentado en una evaluacion
por parte de la Entidad que la lleve a determinar, en cada caso concreto, si resulta
conveniente introducir en el contrato un convenio arbitral o, de ser el caso, optar por
llevar una eventual controversia ante el Poder Judicial.”.

Ahora, esta propuesta se basa en “(...) que se ha evidenciado en afios recientes el uso
del arbitraje como un mecanismo para eludir la correcta aplicacion del Derecho, a través
de redes de corrupcion que involucra a contratistas, arbitros y centros de arbitraje, con
la finalidad de perjudicar al Estado. En ese sentido, la propuesta busca atender esta
situacion, también desde la revisibn de la normativa vigente que establece la
obligatoriedad del arbitraje en las contrataciones estatales, proponiendo la modificacion
de diversas disposiciones de la Ley N° 30225, Ley de contrataciones del Estado y de la
Ley N° 27584, Ley que regula el proceso contencioso administrativo.”.

En resumen, el Gobierno ha venido considerando que el problema en la Contratacion
Estatal y los supuestos perjuicios que se sefialan son generados por el arbitraje,
haciendo referencia a hechos aislados y que, en esencia, constituyen excepciones a la
regla general que implica la imparcialidad y verdadera eficacia del arbitraje como el

2 pagina 29 de la Exposicion de Motivos del Proyecto.

3 P4gina 26 de la Exposicién de Motivos del Proyecto.
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mecanismo de solucidén de controversias mas idoneo para resolver conflictos en materia
de Contratacion Estatal.

V. ¢Cual es el verdadero problema en la contratacién estatal?

La Contraloria General de la Republica (en adelante la Contraloria), maximo érgano
autbnomo que supervisa y verifica la correcta aplicacion de las politicas publicas y el
uso de los recursos y bienes del Estado, publico el estudio “El Arbitraje en las
Contrataciones Publicas durante el periodo 2003 — 2013 (en adelante el Estudio).

El Estudio tenia por objetivo brindar informacion estadistica y econdémica sobre el
arbitraje nacional en las contrataciones publicas para el periodo 2003-2013 identificando
entre otros aspectos, estadisticas sobre su distribucién por afio, por nivel de Gobierno,
por objeto de contratacion, los montos que el Estado debe pagar segun lo establecido
en los laudos, asi como los costos que los procesos arbitrales han implicado para el
Estado.

Dentro de las conclusiones® del Estudio, se destacan las siguientes:

- Los resultados desfavorables que registran las entidades del Estado en la
mayoria de los casos no son producto de problemas derivados del propio
sistema arbitral. Estos resultados se dan por las causas que generan que el
Estado sea llevado a un arbitraje y que, por lo general, estan referidas a
problemas en el proceso de gestién en las contrataciones publicas.

- Por tanto, se ha identificado la necesidad de mejorar la organizacién interna de
los 6rganos encargados de la contratacion publica en todos los niveles del
Estado, con el propésito de minimizar las deficiencias en el proceso de seleccién
para la contratacién de sus bienes, servicios u obras; y promover una estrecha
coordinacion entre las unidades organicas involucradas en el seguimiento de la
ejecucion de los contratos. De tal forma que en caso la entidad llegue a la via
arbitral no lo haga por problemas y hechos imputables a la propia entidad, como
sucede actualmente.

- Es necesario fortalecer la gestion de los procesos arbitrales con especialistas
para ejercer una adecuada defensa de los intereses del Estado que no se
enfoque estrictamente desde el punto de vista procesalista, sino que sea
complementado con la parte técnica y el apoyo de los 6rganos de linea de la
Entidad (areas usuarias). El propésito final es mejorar la eficiencia en la defensa
del Estado. Sin duda, los procuradores deben dominar temas sobre Contratacion
Publica, Arbitraje y Derecho administrativo.

- Si el problema es la gestion de las obras y compras, deberia fomentarse la
conciliacion para evitar mayores costos propios del arbitraje (tiempos y costos
mayores).

4 https://doc.contraloria.gob.pe/estudios-especiales/estudio/Estudio-Arbitraje-Online.pdf

5 P4aginas 128 y 129 del Estudio.
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De éstas se puede apreciar claramente que la Contraloria de forma diafana deja
establecido que el arbitraje no es el problema en la Contratacién Estatal, sino que
realmente, es el propio Estado quien genera las controversias en esta, debido a que
presenta deficiencias en el proceso de gestidén en las contrataciones publicas.

Incluso este érgano autbnomo propone, adecuadamente, la necesidad de mejorar la
organizacion interna de los 6rganos encargados de la contratacion publica en todos los
niveles de Estado, con el propdésito de minimizar las deficiencias en el proceso de
seleccidn para la contratacion de sus bienes, servicios u obras; y promover una estrecha
coordinaciéon entre las unidades organicas involucradas en el seguimiento de la
ejecucién de los contratos.

V. ¢El Poder Judicial es una via idénea para la solucién de controversias
en contratacion estatal?

No obstante, que el arbitraje en realidad no es el problema en la contratacién publica,
es necesario evaluar si el érgano jurisdiccional es la via idonea para ser un mecanismo
de solucion en esta materia.

Son plenamente conocidas las ventajas del arbitraje frente al érgano jurisdiccional, tales
como, la celeridad, los costos, la especializacion de los arbitros, confidencialidad, entre
otros.

Sin embargo, debemos hacer especial referencia, a que efectivamente el érgano
jurisdiccional no es célere, dado que, como es conocido la estructura de este se basa
en un juez especializado, un colegiado superior y una sala suprema, siendo que
haciéndose uso de los diversos recursos que la norma procesal provee, un proceso
judicial puede durar muchos afios sin que este tenga un pronunciamiento definitivo y
que no pueda ser revisado por una instancia superior.

No solo se tiene este aspecto negativo, sino que, ademas, debe considerarse que el
organo jurisdiccional se encuentra desde hace muchos afios atrds completamente
colapsado, pese a las regulaciones especiales que se han implementado para reducir
el tiempo de duracién de un proceso judicial.

Muestra de ello, es que incluso, con la aplicaciébn de una regulacion especial, por
ejemplo, la Ley Procesal del Trabajo, un proceso judicial no dura menos de tres (3) afios
para poder obtener un pronunciamiento definitivo.

Ademas, la especializaciéon de los jueces es otro aspecto negativo, toda vez, que en
generalidad estos poseen una especializacion y experiencia que les es exigida antes de
ocupar su cargo, en las areas en las que se dividen los diversos Juzgados y Salas son
bastante generales (Civil, Comercial, Penal, Laboral, etc.)® pero no en materia de
contratacion estatal, situacion que generaria un perjuicio grave e irreparable en el fin de
resolver una controversia en esta materia.

6 CHIPANA CATALAN, Jhoel. Doce razones para elegir al arbitraje como mecanismo de resolucion de
controversias. Ver: https://Ipderecho.pe/doce-razones-elegir-al-arbitraje-mecanismo-resolver-una-
controversia/# ftn2
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Por otro lado, en relacion con los costos, si bien el arbitraje resulta ciertamente oneroso
en comparacion con el érgano jurisdiccional es importante tener en cuenta que en
esencia el arbitraje es menos oneroso y hasta constituiria un ahorro, pues la resolucién
justa del litigio en corto tiempo trae consigo ventajas patrimoniales’.

Ante las mencionadas deficiencias del 6rgano jurisdiccional se suman las limitaciones
logisticas y presupuestales del Poder Judicial (informe del CERIAJUS); ¢Acaso los que
han elaborado dicho proyecto se han tomado la molestia de evaluar cuanto tiempo tomo
implementar el Nuevo Codigo Procesal Penal a nivel nacional?; o ¢ Cuantos Jueces,
Juzgados y Salas tienen las competencias y condiciones idéneas para resolver
controversias tan especializadas como las derivadas de la Contratacion Estatal, entre
ellas la Ejecucién de Obras (afectacion de la ruta critica, supuestos de ampliaciones de
plazo, calendario acelerado, asientos en el cuaderno de obra, etc).

Como ejemplo, imaginemos que se celebré un contrato entre el contratista “X” y la
entidad “Y” para la ejecucion de la carretera “Z”; el cual tiene una duracion de 360 dias
calendario; y durante la ejecucion de la obra, el contratista “X” (desde su posicién)
considera que el “estudio de suelos” esta mal elaborado (cabe sefalar que el estudio de
suelos podria haber sido elaborado por el proyectista el cual podria ser un servidor de
la Entidad que contrato al contratista “X”); y que, esa situacion afecta el normal
desarrollo del calendario de ejecucién contractual llegando a afectar la ruta critica
(reitero desde la posicién del contratista “X”); por lo que, realiza un asiento del inicio de
causal para solicitar la ampliacién de plazo por 60 dias; y que, luego del tramite con el
supervisor de la Obra, la Entidad “Y” rechaza el pedido de ampliacién de plazo; ahora
pongamonaos en el supuesto que se apruebe el Proyecto en cuestion, en ese caso, dicho
contratista tendria que ir al Poder Judicial para demandar la ampliacion de plazo por 60
dias; ¢Cuéanto tiempo demoraria el Juzgado en primera instancia para calificar su
demanda?, ¢Cuanto tiempo tardaria ese Juzgado en emitir una sentencia?; en el
supuesto que sea fundado lo demandado ¢la contraparte podria apelar?; si la sala
confirma lo resuelto en primera instancia, ¢ Podria irse en Casacion?; ¢ Cuantos afios
creen que pasaron?; ¢ Cuantos afios creen que se paralizé la ejecucion de la carretera
“Z"?, y todo esto para que al final la Corte Suprema (luego de 10 afios de lucha en las
instancias judiciales); pueda decir: (i) nulo todo lo actuado, presentese otra demanda;
(i) Fundada: corresponde otorgar 60 dias adicionales; (iii) infundada: no van los 60 dias
solicitados contindese con la ejecucion de la carretera “Z”; entre otros resolutivos que
bien podrian ocurrirsele al distinguido lector.

En suma, la desconfianza en el Poder Judicial obliga a que los interesados en
contratatar con el Estado, se acojan al arbitraje como una soluciobn para sus
controversias con el Estado. Por ello, el Pera es lider en la utilizacion de esta
herramienta; ya que, que brinda seguridad juridica a los capitales privados locales y
extranjeros®.

7 LEON BARANDIARAN HART, José. «El arbitraje: sus ventajas con respecto al proceso judicial». En Legal
Express, n.° 5, Gaceta Juridica, 2001, p. 4.

8 GARCIA CALDERON, Gonzalo. Per(i es lider en arbitraje de solucion de controversias. Ver:
https://www.esan.edu.pe/conexion-esan/peru-lider-arbitraje-solucion-controversias
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VI. ¢Lacorrupcion es un mal que sdlo afecta al arbitraje?

Como se puede apreciar de la exposicion de motivos del Proyecto, el Ejecutivo
considera que el arbitraje es una institucién corrupta, dado que, para el Estado, solo en
este mecanismo se han producido hechos de corrupcion; los que, aparentemente
justifican la necesidad de establecer que el érgano jurisdiccional sea la via para la
solucién de controversias en materia de contratacion estatal, siendo que a consideracion
del Gobierno, el érgano jurisdiccional es una garantia de imparcialidad al ser designado
el juzgador por un érgano auténomo distinto a las partes.

De acuerdo con la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito, la
corrupcién es un fenbmeno de ambito mundial que causa pobreza, obstaculiza el
desarrollo y hacer huir a la inversién. También debilita los sistemas judiciales y politicos
gue tendrian que estar al servicio del bien publico. No es sorprendente, pues, que, a
medida que se menoscaba el imperio de le ley y se hace caso omiso de la voz del
pueblo, disminuya la confianza de los ciudadanos en los funcionarios gubernamentales
y las instituciones oficiales®.

Asi, la corrupcion no es un problema de instituciones sino uno de personas; por lo que,
una institucion no es corrupta per se, sino lo son las personas que pertenecen a ésta.

Por otro lado, es un factor comun del Gobierno de turno omitir que los mayores
escandalos de corrupcion en la administracion de justicia, aparentemente han sido los
del Poder Judicial; por lo que, parecen olvidar que hace poco en Perl se descubri6 una
supuesta red de corrupcidon que involucré a diversos Jueces y Fiscales Supremos
(autoridades del sistema judicial del mas alto nivel jerarquico) conocido como el caso
Cuellos Blancos.

Este escandalo tuvo proporciones de caracter internacional no siendo el primer caso en
gue el érgano jurisdiccional se vio involucrado por imputaciones de corrupcion, por ello,
el Peru desde hace mucho tiempo se encuentra en una percepcion de corrupcion del
sistema judicial, incluso Transparencia Internacional’® ha considerado en su ranking
2021 que el pais obtiene una puntuacién de 36 menor a 50 puntos, lo que indica que
tienen graves problemas de corrupcion.

En consecuencia, el drgano jurisdiccional posee una basta y amplia gama de
antecedentes en materia de corrupcion que lo han desprestigiado y justamente han
generado una desconfianza tal que el Estado tuvo que establecer en el afio 1998 la
obligatoriedad del arbitraje en contratacién estatal para que los que contraten con el
Estado tengan confianza de que las controversias en materia de contratacién publica no
iban a ser ventiladas en el érgano jurisdiccional que tan desacreditado quedé por sus
constantes escéndalos de corrupcion.

VIl La propuesta es peligrosa 'y ambigua

El proyecto sefiala que “(...) Si al momento de la elaboracion de las bases la entidad
opta por acudir a la via arbitral, dicha decision debe encontrarse sustentada en un

9 Ver: https://www.unodc.org/newsletter/es/200601/page004.html

10 ver: https://www.transparency.org/en/cpi/2021
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informe técnico que justifique la conveniencia para el interés publico de acudir, en ese
caso en particular, a la via arbitral antes que a la judicial.”.

Es comun escuchar esta frase importante y grafica “el camino al infierno esta lleno de
buenas intenciones”, como se podra apreciar “la buena intencion” del Gobierno de dar
la posibilidad a la Entidad de que opte por la via arbitral debe estar sustentada en un
informe técnico que justifique su conveniencia.

Particularmente, en el Perd uno de los grandes problemas de los funcionarios y
servidores publicos es su exacerbado apego a la norma, con lo cual, si la ley no
establece determinadas situaciones el funcionario o servidor opta por denegar aquello
gue la norma no reconoce expresamente, y en los casos en que la ley establece una
determinada obligacién y no quien es el responsable de ella, se da una suerte de
“anarquia” en relacion con definir al funcionario o servidor responsable de hacerse cargo
de la obligacion.

Ante este contexto, resulta evidente que al ser ambiguo el proyecto y no establecer que
funcionario o servidor sera el encargado de elaborar y sustentar el informe técnico,
saltan diversas dudas y una desconfianza abrumadora, que nos llevan a formularnos las
siguientes interrogantes ¢el funcionario o servidor publico responsable del informe
técnico tendrd conocimientos y experiencia en materia de arbitraje y contratacion
publica? ¢Si el informe técnico se encarga al procurador publico de la Entidad éste
tendré la suficiente expertis en Defensa Juridica del Estado? ¢, Si el informe esta a cargo
del Organo Encargado de las Contrataciones este se encontraria capacitado para opinar
sobre un tema que no es de su conocimiento y experiencia?

Lamentablemente las desafortunadas “buenas intenciones” del Gobierno Unicamente
nos van a llevar a una situaciébn que generara arbitrariedad y desconcierto en la
Contratacion Estatal.

VIIl.  Conclusiones

El arbitraje ha demostrado cabalmente que es el mecanismo de solucién de
controversias mas eficiente en la solucion de controversias en materia de Contratacion
Estatal, no obstante, el Ejecutivo de forma desacertada considera que es el problema
en esta materia, olvidandose incluso que los conflictos en este aspecto se derivan por
la propia falta de adecuada gestion del Estado en la contratacion publica.

La propuesta de modificacién bajo comentario no hace mas que ahuyentar a quienes
deseen contratar con el Estado y generar que la seguridad juridica que se ha venido
brindando en el Perud, simplemente desaparezca con un plumazo ante la incorrecta
concepcion y olvido predeterminado del Gobierno de turno.
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