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‘¢ Fracaso el Arbitraje?’
Sobre el Arbitraje en las Contrataciones del Estado

Christopher Quintanilla Rojas

Resumen

El arbitraje en las Contrataciones Publicas tiene un poco
mas de 20 afios desde su implementacion en el pais,
desde sus primeros afios se desarrollé con un crecimiento
exponencial que le permitio llegar a ser el tipo de arbitraje
mas practicado en el pais.

Pero desde hace algunos afios, este mecanismo ha
comenzado a sufrir algunos cuestionamientos producto
principalmente a los malos resultados que obtiene el
Estado peruano al arbitrar sus conflictos nacidos en
contrataciones que celebra con privados.

Es asi que, el presente trabajo busca desarrollar si es que
verdaderamente la Institucion Arbitral es la responsable de
estos malos resultados por parte del Estado.

Para finalizar analizaremos las politicas que se vienen
implementando en los Ultimos afos para poder luchar
contra estos supuestos problemas que afronta al arbitraje
gue han llevado a un constante cambio normativo en la Ley
aplicable a la materia generando una inestabilidad en este

mecanismo.

Palabras claves: Arbitraje, Contrataciones del Estado,

mecanismos alternativos de resolucién de conflictos, Peru.



‘Did the arbitration fail?’

About Arbitration in State Contracts

Abstract

Arbitration in Public Contracts has a little more than 20
years since its implementation in the country, from its first
years it developed with an exponential growth that allowed
it to become the most practiced type of arbitration in the
country.

But in recent years, this mechanism has begun to suffer
some questions, mainly due to the poor results obtained by
the Peruvian State when arbitrating its conflicts arising from
contracts it enters into with private parties.

Thus, this work seeks to develop whether the Arbitration
Institution is truly responsible for these poor results by the
State.

Finally, we will analyze the policies that have been
implemented in recent years to be able to fight against
these alleged problems that arbitration faces that have led
to a constant regulatory change in the Law applicable to

the matter, generating instability in this mechanism.

Keywords: Arbitration, State contracting, alternative

dispute resolution mechanisms, Peru.



INTRODUCCION

Las compras y contrataciones publicas constituyen un factor importante para el
desarrollo del pais, pues por medio de estas se atienden las necesidades de la
poblacién, debido a esto fue necesario garantizar que los medios para resolver las
controversias que nazcan producto a esta relacion contractual sean los adecuados para
gque se atiendan con celeridad y una especialidad en la materia, elementos que
brindaban los mecanismos alternativos.

Es asi que en el afio de 1993, la vigente Constitucion Politica establecié que el Estado
puede someter sus controversias derivadas de una relacion contractual al arbitraje, a la
fecha se ha producido un desarrollo muy interesante del sistema arbitral en el que es
parte el Estado peruano.

Ese desarrollo y evolucibn a partir de la Constitucion Politica tuvo un hito
determinante en el afio 1998, al establecerse por primera vez que todos los contratos
suscritos por el Estado referidos a las adquisiciones y contrataciones deban contener
clausulas obligatorias de solucion de controversias referidas a los mecanismos de
conciliacion extrajudicial o arbitraje, conforme lo acuerden las partes.

La referida normativa estuvo prescrita en el Articulo 41° de la entonces Ley de
Contrataciones y Adquisiciones del Estado, Ley N° 26850. Con el correr de los afios
esta disposicion de utilizar la conciliacién extrajudicial y el Arbitraje para resolver estas
controversias se ha mantenido en distintos dispositivos normativos, lo que ha generado
sobre todo en el Arbitraje un crecimiento considerable en todo el pais.

Si bien el Arbitraje estaba logrando una consolidacion importante como mecanismo
eficaz para resolver las controversias de contratos publicos, es en los ultimos afios
donde se han presentado cuestionamientos hacia la institucién, esto producto de malos
elementos que han participado dentro del Arbitraje como también por factores que no
son responsabilidad de la institucion, pero que a pesar de ello han afectado directamente
la confianza en el Arbitraje.

Esto ha generado que el Arbitraje en los Ultimos afios tenga constantes cambios
normativos, llevando a una inestabilidad preocupante, pues el Arbitraje es una
herramienta importante para el correcto desarrollo de las Contrataciones del Estado.

Desde pequefias reformas hasta la posibilidad de una modificacién integral de la Ley
de Contrataciones del Estado por un pre proyecto trabajado por el Ministerio de
Economia que generaria la nueva Ley General de la Cadena de Abastecimiento Publico
gue reemplazaria a la Ley N° 30225, son innumerables los intentos por generar un
mayor control y un cambio en el desarrollo del Arbitraje.

Pero es motivo del presente trabajo analizar si estas reformas planteadas lograran
conseguir el cambio buscado o por el contrario solo mantendran en una inestabilidad a
una institucién que ha sido responsabilizada por no generar los resultados que el Estado
guisiera en proteccién de sus intereses, sin buscar encontrar los verdaderos motivos por
los cuales el Estado no consigue buenos resultados al Arbitrar sus controversias con
privados.

El presente ensayo, pretende contribuir a la nueva visidon que requiere la solucion a
los problemas presentados en el Arbitraje de contrataciones publicas, dejando de lado
el pensamiento de que el cambio normativo traera mejores resultados para que asi la
institucion recupere la confianza, calidad y eficiencia que necesita para resolver este
tipo de controversias.



El arbitraje en la Contratacion Publica

Para poder explicar el fendmeno que se desarrolla hoy en dia en el arbitraje en las
Contrataciones Publicas, creemos conveniente primero desarrollar como es que ingreso
este sistema a nuestro pais y cuales fueron los principales motivos que llevaron a los
legisladores para considerar el uso de los mecanismos alternativos para resolver
conflictos derivados de contratos publicos.

Un factor clave en la incursion de los mecanismos alternativos para resolver este tipo
de problemas es la situacién por la cual atraviesa nuestra administracion puablica, para
nadie es una sorpresa escuchar que la administracion publica en el Perl no goza de
legitimidad en el ejercicio de sus acciones politico-sociales, esto es un problema que
afronta el pais desde hace muchas décadas.

Esto se ve reflejado en una aguda crisis en el sistema de justicia que se viene
combatiendo a lo largo de los afios, generada principalmente por una infraestructura
insuficiente, una desorganizacion institucional, un sistema laboral cadtico, asi como
casos de corrupcion y una excesiva carga procesal, entre otros factores que dafan la
imagen del Poder Judicial.

En efecto, estos hechos han reflejado una insatisfaccion en la administracion de
justicia impartida por el Poder Judicial por parte de los propios ciudadanos. Asi también
lo fue para los potenciales inversores que pretendian ingresar al pais, quienes
encontraban en el Poder Judicial una preocupacion de no poder optar por un érgano de
justica idoneo y eficaz para resolver posibles conflictos naciente en los contratos que
celebren con el Estado.

Cabe recordar que en los aflos 90 en nuestro pais se comenzé a desarrollar un
modelo econdmico de fomento de la inversién extranjera es por esto que debido a un
estado de necesidad de poder ingresar a este nuevo estadio de desarrollo econémico
por medio del capital extranjero y aunado a los intereses que estos impulsaron para
ingresar a la economia nacional, el Estado Peruano se vio motivado a desarrollar e
implementar el uso de mecanismos alternativos para la resolucion de conflictos que
nacieran en las Contrataciones Publicas.

Es asi que, con este nuevo modelo econdmico, los inversores extranjeros que
pretendian ingresar al pais estimularon el uso de los métodos alternativos de resolucién
de conflictos en rechazo del sistema de justicia ordinario pues estos consideraban que
no brindaban la imparcialidad ni la capacidad necesaria para resolver estos conflictos.
Estos exigieron que para los contratos que celebren con el Estado se incorpore algin
tipo de clausula de conciliacion y/o arbitraje.

Como bien lo sefiala Bullard,® las caracteristicas de nuestro Poder Judicial
condujeron a la creacion de una serie de «sustitutos» confiables. Dado que la reforma
del Poder Judicial parece tan dificil y toma tanto tiempo, las privatizaciones parecen no
poder esperar. Habia que crear mecanismos alternativos para generar confianza. Asi,
se renuncia o se difieren las reformas judiciales, y se pone énfasis en la creacién de
diversos mecanismos destinados a limitar las prestaciones del sistema politico sobre los
agentes econémicos.

Por estas razones el Estado Peruano con la Constitucion Politica de 1993 en su
articulo 63 establecid que «el Estado y las demas personas de derecho publico pueden

! BULLARD GONZALES, Alfredo. «<Enemigos intimos. El arbitraje y los contratos administrativos». En Revista Peruana
de Arbitraje. Lima: Editora Juridica Grijley, 2006, n°2, p.166.



someter las controversias derivadas de relacion contractual [...] a arbitraje nacional o
internacional, en la forma en que lo disponga la ley».

Sobre la base de este marco constitucional, en el afio 1998 se promulgé la Ley N°
26850, Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, que revoluciond la
administracién de justicia en el pais al establecer por primera vez la obligatoriedad de
incluir como clausula contractual referida a la solucion de controversias, lo siguiente:

«Cuando en la ejecucion o interpretacion del contrato surja entre las partes una
discrepancia, esta sera definida mediante el procedimiento de conciliacion
extrajudicial o arbitraje, segun lo acuerden las partes.»

De esta manera, el arbitraje se presenté como un mecanismo confiable en contraste
con las falencias de la jurisdiccion ordinaria y como propuesta eficiente para la solucion
de las controversias generadas en la relacién Estado-proveedor. El Estado decidio
beneficiarse con las ventajas que presentaba los MARC’s, que en principio se
desarrollaron para la solucién de conflictos entre privados pero que comparado a la
resolucién de conflictos en el Poder Judicial generaba una expectativa alentadora.

Al respecto, Castillo Freyre y Sabroso Minaya? sefialan que entre las ventajas
operativas que la doctrina suele destacar en el arbitraje figuran la rapidez y la
especializacion. En cuanto a la rapidez, pocas dudas puede plantear si se compara hoy
en dia la duracién de un arbitraje con la duracién promedio de un proceso judicial. En lo
gue a la especializacion se refiere, hay que tener en cuenta que ello dependera de que
se haya elegido muy bien a los arbitros.

En efecto, en las posteriores leyes y reglamentos se ha mantenido la regla de incluir
la clausula obligatoria de solucién de controversias. (Decreto Supremo n.° 012-2011-
PCM, Decreto Supremo n.° 013- 2001-PCM, Decreto Supremo n.° 083-2004-PCM,
Decreto Supremo n.° 084-2004-PCM, Decreto Legislativo n.° 1017 y su Reglamento,
aprobado por Decreto Supremo n.° 184-2008-EF, Ley n.° 30225 y su Reglamento,
aprobado por el Decreto Supremo n.° 350-2015-EF, modificada por Decreto Legislativo
n.° 1341y su Reglamento aprobado por el Decreto Supremo n.° 056-2017-EF —vigente
desde abril del 2017—.)

Cabe precisar que a través de esta disposicion el Perd se convirtié en el primer pais
en utilizar los mecanismos alternativos de resolucion de conflicto, en este caso el
arbitraje y la conciliacién, de manera obligatoria y no como excepciéon como se practica
en la mayoria de paises donde ya se opta también por los mecanismos alternos para
las controversias en la contratacion publica.

Esta figura, desarrollo en el pais un crecimiento exponencial en un corto tiempo del
Arbitraje en la Contratacion Publica o Arbitraje Administrativo como algunos también lo
llaman. Llegando a ser este tipo de arbitraje el mas practicado en el pais.

A lo largo de los afios se ha intentado reforzar y mantener una sostenibilidad en la
institucion arbitral, acompafiado de buscar la eficacia necesaria para seguir
considerandola como la mejor opcidon para resolver los conflictos presentados en la
contratacion del Estado.

Y asi fue por muchos afios que se desarrollaron estos mecanismos alternativos a lo
largo de todo el pais, pero actualmente se le presenta un nuevo reto a esta institucion
arbitral, debido a que este mecanismo ha comenzado a perder la confianza ganada y
se han generado cuestionamientos sobre la eficacia del arbitraje para resolver los
conflictos en las Contrataciones Publicas.

2 CASTILLO FREYRE, Mario y SABROSO MINAYA, Rita. «Arbitraje. El Arbitraje en la Contratacion Plblicax». Lima:
Palestra Editores, 2009, n° 1, p. 15.



Estos cuestionamientos al sistema arbitral, nacen a raiz de un trabajo realizado por
la Contraloria General de la Republica® en el cual se menciona que de la evaluacién de
los 2 796 laudos arbitrales emitidos en el periodo 2003-2013, el Estado ha obtenido
resultados desfavorables en el 70% (1 969) del total de laudos. Los resultados
favorables solo representan el 27% (758 laudos) y el 3% restante corresponde a
arbitrajes concluidos bajo la forma de laudos arbitrales por conciliacion u homologacion
de acuerdos transaccionales.

Grafico N2 01
Resultados obtenidos por el Estado en los arbitrajes
Periodo 2003-2013
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Fuente: El Arbitraje en la Contratacion Publica durante el periodo 2003-2013. CGR.
2015

Debido a estos resultados, se comenzé a calificar al arbitraje como un sistema pro
contratista o pro inversion esto debido a que el Estado en un gran porcentaje siempre
pierde en los arbitrajes en los que es demandado, a su vez también se ha sefialado que
este mecanismo ha sido contaminado por la corrupcién la cual se ha presentado por
algunos malos arbitros junto con algunas malas partes, esto ha generado que la
institucion arbitral comience a perder legitimidad en su eficiencia para resolver dichos
conflictos.

Es aqui es donde podemaos hacer una reflexion, ¢es verdaderamente el sistema
arbitral el que conlleva a que se obtenga este tipo de resultados tan perjudiciales para
el Estado?

Pues aqui se cae en un error, la institucion arbitral no es la que termina generando
estos malos resultados para el Estado, no es que los arbitrajes en Contrataciones
Publicas estén disefiados para que las empresas y privados terminen ganando estos
conflictos, la institucién viene cumpliendo su labor, pero debemos encontrar algunos
factores que desencadenan estos nlimeros tan preocupantes para los intereses del
Estado.

8 Contraloria General de la Republica. «El Arbitraje en la Contratacion Pablica durante el periodo 2003-2013». Lima:
Gerencia de estudios y gestién publica, 2015, p. 74.



Y esto lo podemos encontrar en el estudio realizado por el Centro de Analisis y
Resolucion de Conflictos* de la Pontifica Universidad Catdlica del Per en el cual
también realiza un estudio de los laudos arbitrales (2043) correspondientes al periodo
del 2003 al 2012 donde participa el Estado en el marco de las contrataciones publicas,
en el cual se realiza un analisis mas profundo al evaluar el origen de las controversias
gue llegan a Arbitraje, que arroja las siguientes cifras.

Grafico N2 02
Origen de la controversia
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Fuente: Tendencias del Arbitraje de Contratacion Publica: Andlisis de laudos arbitrales
— PUCP. 2014

Con estos resultados se puede advertir que el 74.8% de los problemas por los cuales
se originan los arbitrajes son por una mala gestion de la administraciéon publica. Asi
también lo entiende la Contraloria General de la Republica pues en la investigacién que
realizan obtienen el siguiente resultado, respecto a los principales motivos por los cuales
no se obtienen buenos resultados:

» Errores del &area usuaria al formular sus requerimientos, sobre todo los
expedientes técnicos para obras que son mal elaborados con especificaciones
técnicas equivocadas y programaciones irrealistas.

* Deficiente gestion por parte del Estado en el seguimiento de los contratos en la
etapa de ejecucién contractual.

* Deficientes consultas y observaciones por parte de los privados durante el
proceso de seleccion.

4 Centro de Analisis y Resolucion de Conflictos - PUCP «Tendencias del Arbitraje de Contratacion Publica». Lima:
PUCP, 2014.



* Deficiente o nula coordinacién interna entre las entidades, oficina logistica o
administrativa, direccion de asesoria juridica y procuraduria publica para una
defensa adecuada y coordinada de sus intereses.

* Falta de empoderamiento, de capacitacion y de respaldo al procurador publico,
gue si bien con el Decreto Legislativo N° 106846 se le ha otorgado una serie de
facultades, éstas no pueden ser ejercidas adecuadamente justamente por una
falta de respaldo.

Como se puede apreciar, ambos trabajos llegan a la conclusién que los malos
resultados que obtiene el Estado al arbitrar sus problemas parte principalmente por
responsabilidad propia, estos errores que se cometen en la fase previa de la
Contratacion, genera que si se llega a una controversia el Estado tenga muy pocas
probabilidades de ganar, incluso llegando al proceso arbitral sabiendo que perdera en
dicha sede.

Ahora bien, este fendmeno que hemos descrito de malos resultados por parte del
Estado cuando participa en Arbitrajes de contrataciones publicas se quiere combatir de
una forma equivocada, pues hoy en dia se esta desarrollando un excesivo control
normativo que implica reformas en las leyes de la materia que no van a lograr el
proposito deseado.

Existe cada vez un mayor control en el Arbitraje por parte de las entidades del Estado
y en los ultimos afios la actual Ley N° 30225, Ley de Contrataciones del Estado, ha
sufrido un considerable cambio normativo, que distintos gobiernos plantean como
“reforma” ante los malos resultados que obtiene el Estado.

Consideramos que, para mejores resultados, el cambio no debe partir desde lo
normativo, puesto que cada vez existe un mayor control generando un exceso de
regulacion, que solo complica a las partes que participan en estas actuaciones, lo que
se debe buscar es una ley que permanezca en el tiempo y que atague verdaderamente
los problemas que generan los malos resultados, la institucion arbitral no es el problema,
se estd cayendo en error al considerar al Arbitraje como la institucién culpable de los
malos resultados por parte del Estado.

El exceso de control no siempre es positivo, ahora por parte de los arbitros se llega
hasta generar un temor al laudar en contra del Estado, pues pueden terminar siendo
cuestionados por presuntos actos de corrupcion, cuando estos estan laudando
conforme a Derecho®.

Este fendmeno de constantes cambios normativos se puede evidenciar en la aln
reciente pre publicacién del Proyecto de Ley General de la Cadena de Abastecimiento
Publico y su exposicién de motivos® donde se estaria buscando un marco normativo
orientado a regular la cadena de abastecimiento publico considerandolo como un todo.

Y lo que respecta a los mecanismos de resolucién de conflictos, este proyecto en su
articulo 62 contempla que las controversias que se puedan presentar durante la
ejecucion de los contratos sobre bienes, servicios u obras se resuelven por conciliacion
y/o arbitraje, de acuerdo con lo regulado en las leyes de la materia.

Con dicha expresion se podria pensar que ni la Ley General de la Cadena de
Abastecimiento Publico ni su Reglamento regularian el arbitraje mas alla de la remision
a “las leyes sobre la materia” que se estaria haciendo referencia unicamente al Decreto

5 Centro de Investigacion de Arbitraje. «Medidas necesarias para fortalecer la solucion de controversias originadas en
materia de Contratacion del Estado». Lima: USMP, 2015.
5 Resolucion Ministerial N° 285-2020-EF/54



Legislativo N° 1071 y sus modificatorias, Ley que norma al Arbitraje. Dejando ahora al
Ministerio de Justicia la responsabilidad de determinar las leyes pertinentes para
resolver este tipo de conflictos, ello implica que el MINJUS podria estar evaluando
promulgar alguna norma sobre Arbitraje en Contratacion Publica aplicable de manera
especial para estos conflictos, donde se aborden todos o algunos de los temas que hoy
en dia se regulan en la Ley N° 30225, Ley de Contrataciones del Estado y su
Reglamento’.

Creemos conveniente mencionar que con esta reforma que se plantea y con el
cuestionamiento que viene sufriendo el arbitraje en los ultimos afios, la Ley de Arbitraje
no resulta adecuada para asegurar la transparencia de los procesos ni es el mecanismo
normativo que permitira combatir los actos de corrupcion que se le atribuyen
errbneamente al sistema arbitral.

No se puede negar que dentro de la institucion arbitral, un sistema que se viene
desarrollando décadas en las controversias en Contrataciones del Estado, ha existido
actos de corrupcion, pero el problema no nace por responsabilidad del Arbitraje ni
mucho menos por un sistema que este disefiado para beneficiar a los privados como se
le ha calificado algunas veces. Estos actos de corrupcién que han generado los
cuestionamientos hacia el Arbitraje tienen como responsabilidad directa a malos
elementos que han sido parte de algin proceso, se tiene que trabajar en identificar a
estos malos elementos y sancionar este tipo de conductas pues lo Unico que generan
es hacer dafio al prestigio del Arbitraje.

El tema de la corrupcién se ha utilizado para regular tanto al arbitraje y de manera
equivocada, porque la institucion se maneja de manera correcta. Una institucion no
puede ser corrupta quienes realizan este tipo de acciones son las partes del proceso,
no se puede pensar que con un mayor control, con mayor regulacion, estos actos se
van a acabar, por lo contrario termina generando una inestabilidad a la sistema arbitral
debido al constante cambio normativo que conlleva a los cambios de las reglas de juego.

" SABROSO MINAYA, Rita. «Adiés a la Ley de Contrataciones del Estado: Comentarios sobre el proyecto de Ley
General de la Cadena de Abastecimiento Publico en torno al arbitraje como mecanismo de solucién de controversias».
Lima: Enfoque Derecho, 2020.
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CONCLUSIONES

El arbitraje en las Contrataciones Publicas atraviesa en los ultimos afios por
cuestionamientos que no son propios de la institucién, se quiere responsabilizar de
manera errada a la institucién arbitral por los malos resultados que obtiene el Estado
peruano al participar en arbitrajes por controversias derivadas de contratos publicos.

Esto genera que desde hace algunos afios se realicen constantes cambios
normativos en la Ley de Contrataciones del Estado, desencadenando una inestabilidad
para los agentes que participan en esta institucion ademas de que se ha perdido la
predictibilidad debido a estos constantes cambios.

Es conocido que en el Arbitraje en Contrataciones del Estado se han presentado
actos de corrupcion que han generado una desconfianza y perdida de legitimidad en la
institucion pero estas acciones se han presentado por malos elementos, motivo por el
cual se debe trabajar en poder identificar a estos actores para que no sigan dafiando la
imagen de la institucion.

Se comete un error al pensar que el hecho de normar va a cambiar algunas malas
conductas, la corrupcion se presenta hoy en el pais como un fenémeno social que no
se puede atacar desde lo normativo, se debe trabajar por desarrollar la integridad en los
participantes del proceso arbitral pues en ellos son los que se desarrollan este tipo de
acciones.

Los estudios presentados hace algunos afios como el de la Contraloria General de
la Republica que encendieron la alarma por los malos resultados que el Estado peruano
obtenia al participar en este tipo de arbitrajes generé de manera equivocada que se
considere al sistema arbitral como una institucion que esta disefiada para favorecer a
los privados.

Pues en estos mismos estudios se presentaron algunos motivos por el cual se
obtenian estos resultados tan negativos por parte del Estado y es aqui donde se debe
centrar un verdadero trabajo para que se revierta estos malos resultados, trabajar en la
fase previa de las Contrataciones, capacitar a las personas que participan en esta etapa
contribuird a que el Estado no obtenga estos resultados.

El arbitraje es una institucion que cumple con los beneficios por los cuales se optd
por utilizar este mecanismo para resolver este tipo de conflictos, desde hace muchos
afios se ha venido desarrollando con un crecimiento considerable a lo largo de todo el
pais, es momento de trabajar en el fortalecimiento de esta institucién y esto tiene que ir
de la mano con un desarrollo normativo capaz de brindarle la seguridad juridica
necesaria para que todos los participantes de esta institucién puedan trabajar de manera
sostenida para recuperar la confianza en el Arbitraje.

11
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