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Resumen

El presente ensayo analiza la interaccion entre el control concurrente de la
Contraloria y el arbitraje en obras publicas, destacando cémo la expansion
normativa del control simultaneo especialmente con las Leyes No 31358 y 31500-
ha incrementado su impacto en la gestion contractual. Aunque el control concurrente
nacié como un mecanismo preventivo y no punitivo, su caracter vinculante genera
tensiones que pueden ralentizar decisiones, aumentar riesgos y derivar en
controversias arbitrales. A través del estudio de laudos relevantes, se evidencia que
los informes de control pueden influir de forma desigual en los tribunales: decisivos
cuando la entidad basa toda su defensa en ellos, o solo referenciales cuando existen
otros elementos probatorios. El ensayo sostiene que se requieren ajustes
institucionales que preserven el valor publico del control sin comprometer la
autonomia e imparcialidad del arbitraje
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Introduccion

«El control simultaneo alerté mas de 40 mil situaciones adversas o riesgos en obras
y contrataciones de bienes y servicios que fueron comunicadas a titulares de entidad
para que adopten acciones preventivas o correctivas» (Contraloria General de la
Republica, 2021). Esta modalidad de supervision ejercida por la Contraloria General
de la Republica se implementé ampliamente durante la ejecucion de los contratos
publicos, con el objetivo — ideal - de prevenir irregularidades, garantizar la eficiencia
y asegurar la transparencia de los recursos estatales, sin que ello tenga un propdsito
punitivo -penal o administrativo. Su consolidacion en el Peru se produjo en el
contexto del Plan de reconstruccion con cambios, implementado tras los desastres
naturales que afectaron varias regiones del pais, donde el control concurrente
permitid detectar desviaciones y sobrecostos en tiempo real, optimizando la
ejecucion de las obras y protegiendo en apariencia los intereses del estado.
Posteriormente, para el aiio 2021 mediante la ley 31358, su aplicacion se expandio,
ampliando las facultades contraloria sobre distintas etapas del proceso de
contratacion con el estado, siendo aplicadas a proyectos de infraestructura,
electrificacion y saneamiento, convirtiéendose en el producto principal de la
contraloria en materia de supervision técnica. Esta expansion plantea un desafio
particular cuando se intercepta con el arbitraje en obras publicas, ya que los informes
y hallazgos de la contraloria, orientados en un primer momento hacia la prevencion
sin caracter vinculante — conceptualmente — ahora con las ampliaciones otorgadas
al organismo supervisor significan un factor coadyuvante y de suma influencia en las
decisiones arbitrales, generando un debate riquisimo sobre la coexistencia de
ambos mecanismos y los limites de su aplicacion.

Asi el presente ensayo analizara la interaccion entre el control concurrente frente el
arbitraje en obras publicas, identificando sus principales puntos de tension y de
debate. Con ello se propondra, ajustes institucionales que permitan mantener el



valor publico que ofrece el control concurrente sin afectar la autonomia, celeridad e
imparcialidad del arbitraje como mecanismo de solucién.

Para todo ello, desarrollaremos las siguientes preguntas ;Cémo se expresa el
control concurrente en el proceso de contrataciones del estado ¢ Cual es la relacién
del control concurrente con el arbitraje de obras publicas? ;Cémo se ha manejado
la injerencia de contraloria a nivel de fuero arbitral? ; Qué nos dice la realidad?

A tales efectos la metodologia que se propone para abordar tales cuestiones es la
siguiente: se empleara un analisis documental, mediante el cual se revisara y
contrastara la informacion contenida en la norma pertinente al objeto de estudio,
informes de control y laudos arbitrales en materia de contratacion publica, a fin de
identificar tendencias y patrones decisionales en los que exista incidencia del control
concurrente.

3. Desarrollo
3.1. Sobre el control concurrente en proceso de contratacion publica.

Para abordar este punto es necesario partir desde una idea general «el control
gubernamental»' entendido como la supervision del estado sobre sus propios
actos para generar valor publico garantizando legalidad, eficiencia y
transparencia en sus operaciones. Este control puede ser previo, concurrente o
posterior segun sea el momento de su ejercicio, dentro de estas modalidades el
control concurrente se solia aplicar con especial interés en la etapa de ejecucién
de obras, con el objetivo de prevenir — in situé — las irregularidades y corregir
los errores en tiempo real, no obstante, este se puede aplicar desde la etapa de
planificacion?.

En este marco, el control concurrente constituye una manifestacion del control
externo®, ejercido por la Contraloria que a diferencia del control interno* que
recae como una obligacion por parte de la misma administracion de cada
entidad, el control concurrente se presenta como un mecanismo de actuacion
independiente y especializado. De esta manera, complementa y refuerza los
mecanismos de control interno, asegurando que las decisiones de las entidades
publicas se adecuen a los estandares normativos en materia de contrataciones
con el estado.

La evaluacion consiste en verificar si las actividades sujetas a
revision han sido realizadas conforme a la normativa aplicable, las
disposiciones internas, estipulaciones contractuales u otras analogas que
les resultan aplicables, e identificar de ser el caso, la existencia de

1 Concepto desarrollado en la ley 27785, articulo 5 “especialidad de la norma”:

El control gubernamental consiste en la supervision, vigilancia y verificacidn de los actos y resultados de la gestién publica,
en atencion al grado de eficiencia, eficacia, transparenciay economia en el uso y destino de los recursos y bienes del
Estado, asi como del cumplimiento de las normas legales y de los lineamientos de politica y planes de accién (...) El control
gubernamental es interno y externo y su desarrollo constituye un proceso integral y permanente.

2 Conforme al punto 7.1.1. “Etapas del control concurrente” de la Directiva 013-2022-CG/NORM “Servicio de control
simultaneo

3 Concepto desarrollado en la ley 27785, articulo 8.- Control Externo

Se entiende por control externo el conjunto de politicas, normas, métodos y procedimientos técnicos, que compete aplicar
a la Contraloria General u otro érgano del Sistema por encargo o designacién de ésta, con el objeto de supervisar, vigilary
verificar la gestidn, la captacidny el uso de los recursos y bienes del Estado. Se realiza fundamentalmente mediante
acciones de control con caracter selectivo y posterior (...)

En concordancia con sus roles de supervision y vigilancia, el control externo podra ser preventivo o simultaneo, cuando se
determine taxativamente por la presente Ley o por normativa expresa, sin que en ningin caso conlleve injerencia en los
procesos de direccidn y gerencia a cargo de la administracién de la entidad, o interferencia en el control posterior que
corresponda. (...)

4 Articulo 7.- Control Interno

El control interno comprende las acciones de cautela previa, simultdnea y de verificacion posterior que realiza la entidad
sujeta a control, con la finalidad que la gestidn de sus recursos, bienes y operaciones se efectle correcta y eficientemente.
Su ejercicio es previo, simultaneo y posterior (...)



situaciones adversas que afecten o pueden afectar la continuidad, el
resultado o el logro de los objetivos del proceso, y comunicarlas
oportunamente a la entidad o dependencia a cargo del proceso, a efecto
de que se adopten las acciones preventivas o correctivas que
correspondan (Contraloria General de la Republica, 2022, directiva No
013-2022-CG/NORM, p.12).

Ahora bien, a la par de todas las virtudes con las que parece presentarse el
control concurrente, también se presentan las primeras observaciones respeto
de las contrataciones estatales: i) en primer término, el control concurrente se
precisa como un mecanismo de vigilancia independiente de la entidad
supervisada, ejercido por la propia contraloria, y en ese sentido se entiende que
es un organo de mera supervision, no de gestién, sin embargo, en la practica
pareciese ser que, conforme las facultades de la contraloria han ido
aumentando, su capacidad de interferir en cuestiones de gestion también lo ha
hecho, convirtiéendose asi en una parte interesada, que deberia, si asi lo
quisiese participar y someterse a un debate fondo en fuero arbitral, en cuanto
conflicto de intereses se presente; i) en segundo lugar, con la expansion de
facultades®, se ha establecido que para efectos del servicio de control
simultaneo la entidad debe destinar un 2% del monto convocado para su
financiamiento — establecido en el articulo 2° de la ley 31358, con cargo al
presupuesto institucional, lo que en definitiva rompe — o por lo menos nos hace
cuestionar — la independencia y viabilidad del referido mecanismo.

En esa linea, el Ministerio de economia y finanzas ha sefalado que:

El control concurrente procede en las inversiones publicas cuyo
costo total viable o aprobado supere los cinco millones de soles, tanto en
proyectos de inversidn como en IOARR’. En esos casos, se debe
incorporar en la estructura de costos un rubro especifico denominado
"Costo de Control Concurrente" (CCC), equivalente hasta el 0.6% del
valor de la inversioén, destinado a financiar las acciones de supervisién de
la Contraloria General de la Republica durante la fase de formulacion,
evaluacion y ejecucién, asegurando un acompanamiento preventivo y en
tiempo real sobre el uso de los recursos publicos (Ministerio de Economia
y Finanzas, 2025).

Pero el valor normativo del control concurrente no se ha paralizado en ser un
mero instrumento de supervision que requiere de los recursos de las propias
entidades que supervisa, sino que ha ido evolucionando al grado de tener un
caracter vinculante — conforme a la ley 31500, con su articulo Unico?® - sirviendo
para el establecimiento de responsabilidades funcionales en todas sus formas
— previo, simultaneo, o posterior — y para otorgar autorizaciones en cuestiones
de gestion, lo que contradice o por lo menos cuestiona la naturaleza del control
concurrente que debia ser fiscalizador y consultivo.

5 Establecidas en la Ley 31358

6 Ley 31358, Articulo 2. Financiacion del control concurrente

2.1. Para la aplicacion del mecanismo de control gubernamental en las inversiones a que se refiere el articulo 1 de la
presente ley, se destina para su financiamiento hasta el 2% (dos por ciento) de su valor total, desde la fase de formulacién y
evaluacion, incorporando dentro de su estructura de costos, como costos indirectos u otros costos, un rubro denominado
Control Concurrente (...)

7 Inversion de Optimizacion, Ampliaciéon Marginal, Rehabilitaciéon y Reposiciéon

8 Articulo Unico. Objeto

Modificase el articulo 1 de la Ley 31358, Ley que establece medidas para la expansion del control concurrente, y adicionase
el articulo 8, conforme al siguiente texto:

“Articulo 1. Objeto de la Ley (...) 1.2 El control concurrente tiene caracter vinculante y obligatorio generando
responsabilidad en todos los intervinientes, si a partir de ello se ocasiona perjuicio a la ejecucion de la obra o servicio.



3.2. En cuanto a la relacion del control concurrente frente al arbitraje de
contrataciones con el estado

Por extrafio que parezca anticipare que, el concurrente y el arbitraje en obras
publicas representan dos mecanismos de supervision y resolucion de conflictos
que, aunque distintos en naturaleza coexisten en los distintos proyectos de
inversion o de obras publicas. Por un lado, el control concurrente ejercicio por
la contraloria como organismo externo tiene facultades para supervisar la
ejecucion de obras y contrataciones en tiempo real, siendo que, su participacion
tendra dos caracteristicas: es preventiva y vinculante, con el fin de prevenir
irregularidades y corregir errores antes de que se consoliden dafos y perjuicios
de mayor coste.

Por otra parte, el arbitraje es un mecanismo de solucién de controversias entre
la entidad publica y el contratista, regido por la ley de contrataciones con el
estado y la normativa arbitral aplicable. Su funcién es resolver disputas de
manera imparcial y definitiva, evaluando evidencias, interpretacion contractual
y responsabilidades derivadas de la ejecucién de obra.

La coexistencia de ambos deberia estar marcada por una limitacién clara de
competencias y facultades, mientras la contraloria deberia supervisar y orientar
la ejecucioén, el arbitraje solo deberia intervenir ante conflictos ya materializados,
asegurando asi que la intervencion del control concurrente no sustituya ni
condicione la funcion independiente del tribunal arbitral.

3.2.1. Costo beneficio del Arbitraje de Contrataciones con el Estado
Partamos de la siguiente idea «si el Estado peruano no arbitrara las
controversias generadas en el campo de aplicacion de la LCAE, lo mas probable
es que tendria pocos ofertantes de los bienes y servicios que consume y a
mayores precios» (Cantuarias, 2003). Como vemos la premisa es clara, el uso
de arbitraje en los procesos de contratacion publica no es mas que una
cuestiones de eficiencia y economia, que se puede expresar en dos términos:
i) el estado al reconocer al arbitraje como un medio valido de solucion de
controversias permite que competidores — los contratistas — que tengan
adversion al riesgo de someterse al poder judicial puedan participar de estos
procesos de contratacion; y ii) los contratistas al tener garantia de que un tercero
imparcial que no tiene sesgos cognitivos, como lo podria ser el poder judicial -
por una cuestion de «deferencia judicial hacia la administracion publica»
(Arroyo,2024)- puedan bajar sus precios porque reduce el riesgo de la
operacion.

En ese sentido, el arbitraje se manifiesta como un instrumento de -por lo menos-
cierta confiabilidad, siendo que en fuero arbitral existe un menor miedo de que
sea el poder judicial quien se pronuncie en un mayor tiempo y con un menor
analisis por especializacién en favor del estado. Tal es asi que Alberto Retamozo
citando a la contraloria ha encontrado que un estudio de la CGR se afirma que
de la «revision de los 2796 laudos revisados en el periodo 2003-2013, el Estado
ha perdido en el 70% de las veces, siendo favorables el 27%, habiéndose
conciliado en el 3%15, determinando, en consecuencia, que el estado realice
un pago total de S/. 1,128 millones» (Retamozo, 2015).

Aunque el estudio no sea reciente podemos decir que la tendencia ha seguido,
para muestra se tiene lo dicho por la dra. Paula Navarro que «desde la
Procuraduria General del Estado, mostré6 sin miedo, un avance sobre
estadistica de los arbitrajes de los afios 2020, 2021 y 2022, donde el Estado
Peruano gané a nivel nacional en un 50 %» (Ruiz Bautista, 2023).

Entonces, como se ha venido advierto, se hace cada vez mas evidente que el
arbitraje se presenta como una forma de control eficiente que respeta al estado
y al inversionista, es esta virtud del arbitraje — su independencia — la que debe



cuidar de riesgos exdégenos, como el que se presenta cuando un tercero ajeno
a las partes del contrato — la contraloria — comienza a adquirir facultades y a
tomar decisiones sobre las partes.

3.2.2. Costo benéfico del control concurrente

Sobre el punto en cuestién, se han sentado las bases sobre las que el control
concurrente se manifiesta como un control preventivo sobre las operaciones del
estado en materia de contratacién publica e inversion, y en sentido es valido
deducir que de ahi se tiene la presencia de la actividad fiscalizadora del estado.
Al respecto, tenemos que Alfredo ha precisado que, en relacion al timing de la
actividad fiscalizadora del estado, «En general. usualmente la accion ex ante
tiende a ser un control de resultado y no de proceso, porque le tienes que
informar a alguien antes, qué es lo que va a pasar» (Matos, 2023).

De lo dicho puede desprender que en efecto realizar un control ex ante, de
caracter preventivo resulta ser eficiente en relacién al costo que podria generar
un dano efectivo, de ahi que el ex contralor Nelson Shack en sendas
conferencias presuma que, de cada dolar invertido en control concurrente
ahorra 6 al estado, mas aun, dicha afirmacion pareciese tener sentido cuando
se ven las estadisticas.

Para muestra el siguiente estudio «Analisis costo-beneficio del control
concurrente en la ejecucion de obras publicas en el departamento de
Huancavelica, 2023» — tesis.

Informes de control

{ Concepto de costo

ARG concurrente Costo parcial
Cantidad Cantidad | Horas/Hombre | Asignaciones (S/)

acumulada (S/) (S/)
2019 25 25 1,542,320.93 | 599,791.47 2,142,112.40
2020 39 64 1,342,535.04 | 522,096.96 1,864,632.00
2021 72 136 3,002,759.14 | 1,167,739.67 | 4,170,498.80
2022 60 196 2,361,178.43 | 918,236.05 3,279,414.48
2023 51 247 2,816,348.33 | 1,095,246.57 | 3,911,594.88

Fuente: Zeballos Ayque (2023, p. 55). Analisis costo — beneficio del control

concurrente en la ejecucion de obras publicas en el departamento de
Huancavelica

Como se observa en la tabla se tiene el costo total que el control concurrente
represento entre los afos 2019 a 2029, nada sorprendente en relacion a la
variable de beneficio que significo dicha inversion. Para ello, veamos lo que nos
dice el estudio:
Los beneficios identificados de la inversion del Control
Concurrente, fueron los perjuicios potenciales asociados a algunas de las
791 situaciones adversas advertidas en los 247 informes de Control
Concurrente de obras; en los cuales se consideraron solo aquellas
denominadas “Econdmicas”, representadas por una cantidad de 103
situaciones adversas, siendo equivalentes al 13.02%, las cuales a su vez



representaron un monto de perjuicio equivalente a S/ 20,314,995.90.
(Zeballos Ayque, 2023).

Por lo tanto, a pesar de que, la aseveracion de que, el estado ahorra 6 délares
por cada dolar invertido resulta ser un poco lejana con la realidad de ciertos
casos, lo verdadero es que el control concurrente en efecto si tiene un impacto
sobre el costo de las operaciones que resulta beneficioso.

3.2.3. Colision entre el Control concurrente y Arbitraje

En cuanto a la coexistencia de estas dos variables, ya se ha establecido lo que
idealmente deberia de ser una relacién de complementariedad, pues siendo
ambas categorias de diferente naturaleza, la interferencia no deberia ser un
supuesto que se presente, pues bien, a efectos de llegar a resolverte esta
cuestién analizaremos el marco legal de actuacion de contraloria.

A efectos de lo senalado, partiremos de la idea base, ya desarrollada de que
existe la Ley Organica del Sistema Nacional de Control y de la Contraloria
General de la Republica® la que en su articulo 8 nos habla del control preventivo
y simultaneo, a estos efectos, se establecen determinadas facultades reguladas
en el articulo 15" de la misma ley, mismas que se pueden reducir a la
supervision del uso correcto de recursos publicos, recomendacion de mejoras,
impulso de la modernizacién, la capacitacién continua de funcionarios y
auditores, el exigir responsabilidad funcional, la emision de informes y el
brindar soporte técnico en procesos judiciales. Sobre la base de esto, y la
comprobada efectividad del control concurrente que presento la contraloria en
términos de valor publico, es que se comenzé una seguidilla de leyes a favor de
contraloria la primera fue la ley N° 31358"", la que extendio el control concurrente
ha todas las ejecuciones de inversion que generen desembolso por parte del
estado, lo que incluyé obras publicas, inversiones, y empresas publicas del
FONAFE, todos ello financiado por cada entidades, pues también se obligo a los
supervisados a destinar el 2%'2 del valor total de las inversiones de cada entidad,
lo que debia ser incorporado desde la fase de formulacion. No obstante, a esta
primera etapa de expansion de control concurrente se dio un segundo paquete
normativo, el que contiene la ley No 31500 «Ley que establece el caracter
vinculante del control concurrente y adopta otras medidas necesarias para

9 LEY N° 27785, Articulo 12.- Definicién El Sistema Nacional de Control

es el conjunto de 6rganos de control, normas, métodos y procedimientos, estructurados e integrados funcionalmente,
destinados a conducir y desarrollar el ejercicio del control gubernamental en forma descentralizada. Su actuacion
comprende todas las actividades y acciones en los campos administrativo, presupuestal, operativo y financiero de las
entidades y alcanza al personal que presta servicios en ellas, independientemente del régimen que las regule.

101 EY No 27785, Articulo 15.- Atribuciones del sistema Son atribuciones del Sistema:

a) Efectuar la supervision, vigilancia y verificacion de la correcta gestién y utilizacién de los recursos y bienes del Estado, el
cual también comprende supervisar la legalidad de los actos de las instituciones sujetas a control en la ejecucion de los
lineamientos para una mejor gestion de las finanzas publicas, con prudencia y transparencia fiscal, conforme a los
objetivos y planes de las entidades, asi como de la ejecucién de los presupuestos del Sector Publico y de las operaciones
de la deuda publica. (...)

" Lo sefalado es conforme al articulo 1 de la ley 31358:

La ejecucién de inversiones que genere el desembolso de recursos publicos y/o garantias financieras o no financieras por
parte del Estado, lo que incluye a las obras publicas, las inversiones mediante los mecanismos de obras por impuestos y
asociaciones publico privadas u otros mecanismos de inversién, a cargo de los pliegos del gobierno nacional, regionaly
local, entidades de tratamiento empresarial, empresas publicas en el &mbito del Fondo Nacional de Financiamiento de la
Actividad Empresarial del Estado (FONAFE), fondos y toda entidad o empresa bajo el &mbito del Sistema Nacional de
Control, cuyos montos superen los diez millones de soles, son objeto de control concurrente por parte de la Contraloria
General de la Republica.

"2 |10 sefalado es conforme al articulo 2 de la ley 31358:

Para la aplicacion del mecanismo de control gubernamental en las inversiones a que se refiere el articulo 1 de la presente
ley, se destina para su financiamiento hasta el 2% (dos por ciento) de su valor total, desde la fase de formulaciény
evaluacion, incorporando dentro de su estructura de costos, como costos indirectos u otros costos, un rubro denominado
Control Concurrente (...)



perfeccionar el funcionamiento de dicho mecanismo» el cual introdujo una serie
de modificaciones al articulo 1 de la ley 31358, lo que se muestra en el siguiente
cuadro:

Cuadro comparativo



Ley No 31358 (Ley Modificada)
Articulo 1. Objeto de la Ley

La ejecucion de inversiones que
genere el desembolso de recursos
publicos y/o garantias financieras o
no financieras por parte del Estado, lo
que incluye a las obras publicas, las
inversiones mediante los mecanismos
de obras por impuestos y
asociaciones publico privadas u otros
mecanismos de inversion, a cargo de
los pliegos del gobierno nacional,
regional y local, entidades de
tratamiento empresarial, empresas
publicas en el ambito del Fondo
Nacional de Financiamiento de la
Actividad Empresarial del Estado
(FONAFE), fondos y toda entidad o
empresa bajo el ambito del Sistema
Nacional de Control, cuyos montos
superen los diez millones de soles,
son objeto de control concurrente por
parte de la Contraloria General de la
Republica.

Ley No 31500
Articulo 1. Objeto de la Ley

1.1. La ejecucion de inversiones que genere
el desembolso de recursos publicos y/o
garantias financieras o no financieras por
parte del Estado, lo que incluye a las obras
publicas, las inversiones mediante los
mecanismos de obras por impuestos y
asociaciones publico privadas u otros
mecanismos de inversién, a cargo de los
pliegos del gobierno nacional, regional y
local, entidades de tratamiento empresarial,
empresas publicas en el ambito del Fondo
Nacional de Financiamiento de la Actividad
Empresarial del Estado (FONAFE), fondos
y toda entidad o empresa bajo el ambito del
Sistema Nacional de Control, cuyos montos
superen los diez millones de soles, son
objeto de control concurrente por parte de
la Contraloria General de la Republica

1.2. El control concurrente tiene caracter
vinculante y obligatorio generando
responsabilidad en todos los
intervinientes, si a partir de ello se
ocasiona perjuicio a la ejecucion de la
obra o servicio.

El control concurrente se efectua desde
la formulacion de los términos de
referencia, comprendiendo también la
elaboracion del expediente técnico, la
ejecucion, supervision y conformidad de
la obra o servicio.

1.3. Para el desarrollo del control
concurrente se debe contar con
profesionales especializados y con
experiencia en la obra o servicios a
realizarse y en los temas vinculados a la
naturaleza de la materia del control
concurrente, que garanticen una efectiva
y eficaz labor del Sistema Nacional de
Control.

Articulo 8. Informe anual

La Contraloria General de la Republica,
en el informe que anualmente presente
ante la Comision de Fiscalizacion y
Contraloria del Congreso de la
Republica, rinde cuenta de los recursos
recaudados, la implementacion y la



ejecucion del control concurrente, con
su respectivo informe sobre los gastos
incurridos, la proyeccion de los ahorros
generados al erario nacional, asi como
de las responsabilidades identificadas y
sanciones impuestas.

Fuente: Echecopar (2022)

Pues bien, habiendo establecido el marco de accidn de contraloria su evolucidon
corresponde ahora cuestionar algunos puntos sobre estos y como impactan en
el arbitraje de contrataciones publicas. Para empezar, se empieza ha generar
ciertas tensiones de coexistencia entre el control concurrente y el arbitraje,
especialmente cuando especialmente cuando la continuidad de la gestion
publica se ve afectada por la obligatoriedad y el caracter vinculante del control
preventivo. Sila toma de decisiones se vuelve excesivamente dependiente de la
validacion de la autoridad de control, la ejecucién contractual puede ralentizarse,
incrementando el riesgo de controversias por retrasos, incumplimientos o
mayores costos, que luego terminan en arbitrajes — lo que en teoria deberia
evitarse. A ello se suma la dificultad de deslindar con claridad las funciones del
gerente publico y del érgano de control: la falta de claridad en los roles -un
gerente que espera la "conformidad" del control para decidir, o un auditor que
condiciona de facto decisiones operativas- puede distorsionar la gestion vy
generar decisiones defensivas que afecten el avance contractual; estos
escenarios suelen ser un caldo de cultivo para disputas arbitrales, pues las
empresas contratistas pueden alegar falta de diligencia, demoras injustificadas
o0 actos administrativos que alteran el equilibrio econdémico del contrato.
Finalmente, la incorporacién de responsabilidad para la autoridad de control por
sus recomendaciones u omisiones introduce un elemento novedoso que puede
trasladarse al &mbito arbitral: si una decision adoptada siguiendo o esperando el
informe de control ocasiona perjuicios, las partes podrian cuestionar la validez,
incidencia o alcance técnico de dicho informe dentro del arbitraje, incrementando
la complejidad probatoria y el riesgo de que los tribunales arbitrales deban
analizar no solo la actuacion de la entidad y del contratista, sino también
influencia directa o indirecta de contraloria en el proceso.

Tal situacién no nos es ajena, ya con anterioridad el sistema de aprobaciones
adicionales ex ante por parte de la contraloria — lo que podria ser un simil a la
cuestién que se presenta — habia significado un problema de costos para el
estado «porque la duracién del tramite ante la CGR'™ para obtener su
autorizacién para la ejecucion y pago de adicionales llevo a que los contratistas
trasladen a las entidades comitentes mayores gastos generales por la
imposibilidad de poder ejecutar los adicionales " (Cantuarias, 2003).

Asi pues, la aprobacién previa de adicionales de la contraloria hoy podria ser
equivalente a la vinculatoriedad del control concurrente, pues produce que el
funcionario o servidor publico tenga que esperar la aprobacion de contraloria con
el unico estimulo de evitar responsabilidad funcional posteriormente, esto a su
vez genera otro efecto, pues sin ser la contraloria una entidad de gestion publica,
se convierte en una de facto y ademas una no consignada dentro de cualquier
contrato de obra o inversién publica.

3.3. La posicion del fuero arbitral frente a la incidencia del control concurrente
en las controversias contractuales
Anadlisis de casos relevantes

'3 Contraloria General de la Republica



Expediente 0560-
2021-CCL
Consorcio Piedra
Vs Municipalidad
Distrital de Santo
Domingo de los
Olleros
Caso Arbitral N°
0560-2021-CCL

Fundamento 95. (...) Sin embargo, a pesar de haber contado con tal
oportunidad, llama la atencién del Tribunal Arbitral que la ENTIDAD no
haya negado los mayores metrados o el adeudo reclamado por dicho
concepto. Lo que sefnald fue que la Contraloria General de la Republica
habia intervenido en este caso en el marco del Control Concurrente,
emitiendo el Informe del Hito de Control N° 7103-2020-EG/GRLP-SCC de
fecha 3 de setiembre del 2020, en el cual determind, en sus palabras,
"situaciones adversas" derivadas de "Incumplimiento del Expediente
Técnico y Procesos Contractuales en la Ejecucion de la Obra, esta
Generando Deficiencias en la Calidad de los Trabajos y Posible Pago
Indebido en perjuicio del Deficiente Uso de los Fondos del Estado y Vida
util de la Obra" y ademas del citado Informe de Contraloria se evidencia
que, "La Empresa Contratista no estd Cumpliendo con su Plan para la
Prevencion y Control Frente a la Propagacion del CVID-19, Lo que Podria
Generar el Reconocimiento de Costos Indebidos por la Entidad, Pudiendo
Causar Perjuicio Econdmico" de la misma forma se ha observado "La
ausencia de los Profesionales Propuestos por parte del Contratista,
pondria en riesgo la correcta ejecucion técnica y financiera de la obra, lo
que ocasionaria pagos que no corresponderia; asi también afectaria la
calidad de la Obra". (Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de
Lima, 2023, Fund. 95)

Trascendencia: El Fundamento 95 fue determinante porque evidencio
que la entidad no negod técnicamente los mayores metrados ni el adeudo
reclamado, y que su Unica respuesta fue ampararse en el informe de
control concurrente. Al no presentar una refutacion propia y sustituir su
deber de motivacién por las advertencias del 6rgano de control, la entidad
dejo sin sustento su oposicion. Para el tribunal, esta ausencia de
contradiccion técnica y la dependencia del informe -carente de efecto
vinculante constituyeron un reconocimiento implicito de lo reclamado por
el consorcio, lo que condujo a declarar fundadas sus pretensiones.

Empresa
Concesionaria
Chavimochic Vs
Republica De Peru
LAUDO ARBITRAL
FINAL
Arbitraje bajo las
reglas de la
comision de las
naciones unidas
para el derecho
mercantil
internacional

Fundamento 45y 46: (...) 45. una reciente investigacion efectuada por la
Contraloria General de la Republica, reportada mediante el “Informe de
Hito de Control Concurrente del Proyecto Especial Chavimochic -
Garantias, Pdlizas, Avance Financiero del Cofinanciamiento y Avance
Fisico de las Obras de las Obras de la Primera Fase del Proyecto
Chavimochic Il Etapa” (Informe de la Contraloria) ha descubierto que el
Concesionario contraté dichas pdlizas de seguro sin observar todas las
coberturas que el contrato establecia. (CNUDMI, 2022, Fund. 45).

46. El Informe de la Contraloria revela que el Concesionario cumplié solo
parcialmente con la contratacién de todas las coberturas correspondientes
a las pdlizas de seguro de responsabilidad de trabajadores, seguros de
responsabilidad y propiedad contra el riesgo de construccién de obras
nuevas y responsabilidad civil. (CNUDMI, 2022, Fund. 46).
Trascendencia: En el laudo de Chavimochic, el informe de control
concurrente tuvo una influencia acotada, pues el tribunal lo utilizd
unicamente como elemento corroborativo para constatar que el
concesionario no cumplié integramente con las coberturas de seguro
exigidas; sin embargo, dichas observaciones no fueron determinantes para
fijar la fecha de la violacidon contractual ni para aceptar la tesis de
retroactividad del Estado. En realidad, el tribunal entendié que la infraccion
a la clausula 9 preexistia al propio informe y se configuraba desde la firma
del contrato, por lo que el reporte de la Contraloria General de la Republica




solo reforzé hechos ya apreciados, sin incidir en el nucleo juridico de la
decision.

Fuente: Elaboracién propia

El analisis de los dos casos evidencia que el control concurrente puede afectar
de manera distinta la dinamica arbitral dependiendo de cémo la entidad lo
incorpora en su defensa. En el caso de Consorcio Piedra, el informe de control
concurrente adquirié una influencia decisiva porque la entidad lo utiliz6 como
unico argumento para justificar su posicion, renunciando a contradecir
técnicamente los mayores metrados reclamados. Esta dependencia
absolutizada del hito de control debilitd6 por completo su defensa y llevo al
tribunal a interpretar esa conducta como un reconocimiento implicito de la
pretension del contratista. En cambio, en Chavimochic, el informe concurrente
no tuvo una incidencia relevante: el tribunal lo cité unicamente como un dato
descriptivo para corroborar la falta de integridad en las pélizas de seguro, pero
descartd que dicho reporte tuviera capacidad para definir la fecha de la violacion
contractual o sustentar la retroactividad alegada por el Estado. Asi, mientras en
el primer caso el control concurrente moldeé la conducta procesal de la entidad
y condicioné el desenlace, en el segundo tuvo un papel meramente accesorio.
Lo dicho es de suma importancia, en tanto que, previo a la emisién de la norma
que establece la vinculatoriedad del control concurrente el valor de cualquier
informe era meramente consultivo, tal cual lo sefala nuestro Tribunal
Constitucional en cuanto sefnala:

Al respecto, cabe sefalar que los informes de control emitidos por
el Sistema Nacional de Control se limitan a emitir conclusiones vy
recomendaciones sobre el hecho objeto de control en el ejercicio de sus
funciones y atribuciones constitucionales, trasladando sus hallazgos a las
instituciones competentes para el inicio de las acciones
correspondientes. En otras palabras, son actos que por vocacion se
encuentran orientados a materializar el funcionamiento del servicio de
control y no estan destinados a producir efectos juridicos sobre los
intereses, obligaciones o derechos de los administrados dentro de una
situacién concreta, por lo que son actos de administracion interna y no
actos administrativos. (Tribunal Constitucional del Peru, 2022, Fund. 5).

Esta diferencia permite observar como el control concurrente, antes de la Ley
31500, operaba principalmente como un factor de comportamiento
administrativo mas que como una prueba determinante en sede arbitral. En
Consorcio Piedra, la entidad evidencié una clara aversion al riesgo al refugiarse
en su informe de control, lo que muestra como el concurrente puede paralizar o
distorsionar la toma de decisiones técnicas durante la ejecucion del contrato v,
luego, trasladar esa debilidad al arbitraje. En Chavimochic, por contraste, el
tribunal mantuvo una distancia metodoldgica respecto del informe y lo traté
como un insumo no vinculante, reafirmando que los hallazgos de la Contraloria
no sustituyen la interpretacion contractual. Esta comparacién anticipa la
preocupacion que motivé la Ley 31500 de 2023, orientada a reforzar la
vinculatoriedad del control concurrente y evitar que las entidades actuen sin
internalizar los riesgos advertidos. Sin embargo, los casos muestran que su
incidencia en el arbitraje depende menos de su obligatoriedad normativa y mas
de como las entidades asumen -0 eluden- su propia responsabilidad técnica al
motivar sus decisiones.




4. Conclusiones

De lo sostenido en el presente ensayo se concluye que:

41.

4.2.

4.3.

4.4.

4.5.

El control concurrente ha pasado de ser un mecanismo preventivo a uno con
efectos vinculantes, lo que ha modificado su naturaleza original y generado
fricciones con la gestion de las obras publicas y con el arbitraje, que exige
independencia y neutralidad para resolver controversias.

La vinculatoriedad introducida por la Ley 31500 incentiva decisiones defensivas
por parte de los funcionarios, quienes priorizan evitar responsabilidad funcional
antes que garantizar la continuidad oportuna de la ejecucion contractual,
aumentando asi el riesgo de paralizaciones, sobrecostos y futuras disputas
arbitrales.

Los informes de control concurrente no inciden de forma homogénea en los
tribunales arbitrales: pueden tener un peso determinante cuando la entidad los
usa como unica justificacion, debilitando su posicién procesal, mientras que en
otros casos solo funcionan como elementos auxiliares que no definen el sentido
del laudo.

La ampliacion de facultades de la Contraloria ha generado un desplazamiento
de la responsabilidad técnica de los funcionarios hacia el érgano de control,
produciendo una gestibn mas rigida, temerosa y menos orientada al
cumplimiento eficiente del contrato, lo que termina afectando el equilibrio de las
relaciones contractuales.

Se requiere una armonizacidon normativa e institucional que permita
compatibilizar el valor preventivo del control concurrente con la autonomia y
especialidad del arbitraje, garantizando que la supervision estatal no interfiera
en la resolucion imparcial de las controversias ni altere el funcionamiento del
sistema de contratacion publica.
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