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TIiTULO I

CAPITULO I

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

1.7

Descripcidn de la realidad problematica

Debemos de tener claro que las compras y contrataciones publicas
constituyen un factor importante para que las entidades de la
Administracion Publica puedan cumplir con los objetivos institucionales
encomendados por el ordenamiento juridico nacional. En efecto, garantizar
que las entidades obtengan bienes, servicios y obras de la calidad
requerida, en forma oportuna y a precios o costos adecuados repercute
significativamente en el desarrollo nacional, fortalece al sector privado,
articula la creacién de nuevos puestos de trabajo y puede, asimismo,
constituir un instrumento capaz de distribuir la rigueza de forma mas

eficiente.

Sin embargo, luego de que la Entidad contratante y el contratista han
suscrito el contrato, existe la posibilidad que una de las partes no cumpla
con los términos acordados y establecidos en el referido documento, o surja
una controversia sobre la interpretacion, resolucion, inexistencia, nulidad o

invalidez del contrato.

El incumplimiento contractual ocasiona necesariamente que una de las

partes reclame o exija a la otra que cumpla con lo acordado, lo que, a su
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vez, genera que entre ambas surja un conflicto, cuya solucién puede ser

conducida por las partes o por un tercero.

De acuerdo con informacién proporcionada por el Organismo Supervisor de
las Contrataciones del Estado - OSCE!, del total de adjudicaciones realizadas
en el afo 2011, el 40.04% correspondio al rubro obras, 34.89% a bienes y
el 25.07% a servicios. Asimismo, registra que el 78.88% de las
controversias generadas en este periodo corresponden también al rubro de

obras, 12.31% a servicios y el 9.08% a las adquisiciones de bienes.

En dicho contexto, tenemos que en las controversias resueltas por la via del
arbitraje, se ordend al Estado el pago de S/. 171247,206.89 a favor de los
contratistas, frente a los S/. 4419,802.11 que éstos debieron pagar al
Estado, por lo cual, a primera vista, consideramos que en la actuacion
general, el Estado no ha desarrollado una posicion satisfactoria dentro del

arbitraje.

Los motivos de estos resultados son diversos, encontrandose entre ellos la
necesaria revision de los mecanismos y estrategias que las entidades
despliegan frente a una controversia en contrataciones publicas. Como se
sabe una diferencia en materia de contrataciones del Estado, surgida en la
etapa de ejecucion del contrato, puede ser sometida a conciliacién o
arbitraje?, pero es sabido que el mecanismo de la conciliacion no ha sido

debidamente manejado y por tanto no ha obtenido los resultados deseados.

1 Informe N° 134-2012/DAA, del 27 de diciembre de 2012, elaborado por la Direccién de Arbitraje Administrativo
Decreto Legislativo N° 1017

“Articulo 40.- Clausulas obligatorias en los contratos

Los contratos regulados por la presente norma incluirdn necesariamente y bajo responsabilidad clausulas referidas
a
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Uno de los factores principales que ha ocasionado que la conciliaciéon no se
haya convertido en un mecanismo eficaz para la solucidon de estas
controversias es, precisamente, la falta de decision que los funcionarios
publicos han demostrado para la adopcidon de un acuerdo conciliatorio y ello
encuentra a su vez explicacion —una de ellas- en la escasa sensacion de
respaldo en el marco normativo frente a la posibilidad —latente y real- de un

cuestionamiento por parte del érgano de control institucional.

Frente a esta posicidn, muchas veces los representantes de las entidades
publicas prefieren no verse expuestos a cuestionamientos posteriores y
dejar que sea un tercero que con empleo de jurisdiccién determine la
solucion de la controversia, dandose lugar asi a los procedimientos legales
para la ejecucion de laudos en los plazos y condiciones que regula la

legislacion vigente.

En tal sentido, una primera apreciaciéon que se debe realizar ante esta
incierta situacién, esta ligada a que si la conciliacion no ha sido vista como
mecanismo eficaz para la solucién de controversias en contrataciones del
Estado no es en si por un defecto en la concepcién de dicha figura, sino en
la poca decisidon y sensacion de respaldo que el marco normativo vigente
establece para que las entidades publicas formulen sus ofertas conciliatorias

y adopten acuerdos de trato directo.

Debemos de tener en cuenta que la rapidez que brinda el arbitraje en

cuanto a la solucion de controversias (frente al plazo que tomarian la

b) Solucion de controversias: Toda controversia surgida durante la etapa de ejecucion del contrato debera
resolverse mediante conciliacion o arbitraje. En caso que en las Bases o el contrato no se incluya la clausula
correspondiente, se entendera incorporada de pleno derecho la clausula modelo que establezca el Reglamento”.
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resolucion del mismo caso si se sometiera a instancia judicial) se traduce en
seguridad juridica por la certeza oportuna que proporciona, tanto para los

particulares como para el Estado.

Debido a la regulacién a la que se encuentra sujeto el arbitraje institucional,
asi como por los aspectos organizativos, operativos y administrativos del
proceso arbitral, consideramos que las instituciones arbitrales estan en
mejor posicion de garantizar que el proceso arbitral se lleve a cabo con
neutralidad y mayor seguridad. Por ello y en mérito a los beneficios que
presenta el arbitraje institucional, habria que evaluar consolidar este tipo de
arbitraje para solucionar aquellas controversias nacidas en el marco de las

contrataciones del Estado.

Por lo expuesto, consideramos necesario analizar la implementacion de

algunas modificaciones normativas en la investigacion propuesta.

Formulacion del problema

1.2.1 Problema general
éCudles son las medidas de modificacion normativa que se deben
implementar para fortalecer la solucion de controversias originadas en

materia de contratacion del estado?

1.2.2 Problemas especificos
a. ¢Cudles son las causas por las que la conciliacion no ha sido vista
como mecanismo eficaz para la solucidon de controversias en

contrataciones del Estado?
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. ¢Cudles son las causas por las que no se ha utilizado el arbitraje

institucional en la solucidon de controversias en contrataciones del
Estado?

¢Debe utilizarse el arbitraje ad hoc en aquellos casos en los que no
existan al menos dos instituciones arbitrales acreditadas ante el
OSCE, en el departamento en el que se ubica la sede principal del

solicitante del arbitraje?

. ¢Por qué seria necesario establecer que tanto el arbitro Unico como el

presidente del tribunal arbitral sean necesariamente abogados,
cuenten con especializacién acreditada en derecho administrativo,
arbitraje y contrataciones del Estado y, ademas, tengan experiencia

en al menos una de dichas especialidades?

. ¢Por qué es necesario crear el Registro Nacional de Arbitros para

contrataciones del estado, a cargo del OSCE?
¢Cudles son las razones que justificarian establecer como obligatoria
la inscripcion de todos los arbitros para su intervencion en los

arbitrajes sobre contrataciones del Estado?

Objetivos de la investigacion

1.3.1 Objetivo general
Plantear medidas de modificacion normativa que se deben implementar
para fortalecer la solucidn de controversias originadas en materia de

contratacion del Estado.

1.3.2 Objetivos especificos
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a. Identificar cudles son las causas por las que la conciliacion no ha sido
vista como mecanismo eficaz para la solucion de controversias en
contrataciones del Estado

b. Identificar cudles son las causas por las que no se ha utilizado el
arbitraje institucional en la solucion de controversias en
contrataciones del Estado

c. Determinar si es necesario utilizar el arbitraje ad hoc en aquellos
casos en los que no existan al menos dos instituciones arbitrales
acreditadas ante el OSCE, en el departamento en el que se ubica la
sede principal del solicitante del arbitraje.

d. Demostrar la necesidad de establecer como requisito que tanto el
arbitro Unico como el presidente del tribunal arbitral sean
necesariamente abogados, cuenten con especializacion acreditada en
derecho administrativo, arbitraje y contrataciones del Estado y, que
ademds, tengan experiencia en al menos una de dichas
especialidades.

e. Definir la necesidad de crear el Registro Nacional de Arbitros para
contrataciones del Estado, a cargo del OSCE.

f. Identificar las razones que evidencien la necesidad de hacer
obligatoria la inscripcidbn de todos los arbitros como requisito
indispensable para su intervencién en los arbitrajes sobre

contrataciones del Estado.

1.10 Justificacion de la investigacion

Conforme a lo previsto en la Ley N° 26872 - Ley de Conciliacion3, la

conciliaciéon constituye un medio por el cual un tercero imparcial interviene

8 Ley N° 26872 - Ley de Conciliacién
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en el conflicto, con el consentimiento de las partes, para ayudar y facilitar la
obtencion de algun acuerdo o solucidon que satisfaga los intereses de las

partes enfrentadas.

No obstante, a efectos de que exista una consolidada posicion institucional
en cuanto a la propuesta conciliatoria que se presente frente al contratista
es necesario que la Entidad Publica contratante realice un analisis previo de
cada una de las controversias que surjan con la finalidad de poder tener
elementos de juicio necesarios que le permitan decidir acerca de la
pertinencia de optar por la conciliacién, asi como el monto maximo que

pueda ser materia de conciliacion.

En ese sentido, para efectos de la conciliacion en materia de contrataciones
del Estado, la presente investigacion evaluara la pertinencia o no de
preliminarmente a la presentacion de la férmula conciliatoria por parte de la
Entidad Publica, se efectie una evaluacidon previa por parte de la Oficina de
Administracion, la Oficina de Presupuesto, la Oficina de Asesoria Juridica, o
las que hagan sus veces, y la dependencia técnica vinculada a la materia
objeto de controversia, emitan su pronunciamiento fundamentado de si
resulta pertinente o no presentar la férmula conciliatoria, asi como de
sefialar el monto maximo de esta y la disponibilidad presupuestal
respectiva; correspondiendo, de ser el caso, a la maxima autoridad

administrativa de la entidad la aprobacién de dicha férmula.

“Articulo 5°.- Definicion

La Conciliacion es una institucion que se constituye como un mecanismo alternativo para la solucion de conflictos,
por el cual las partes acuden ante un Centro de Conciliaciéon extrajudicial a fin que se les asista en la busqueda de
una solucién consensual al conflicto.”
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En el entendido de que uno de los principales factores que limitan la eficacia
de la conciliacion es la falta de decisién de las autoridades publicas para la
adopcion de un acuerdo conciliatorio —frente al posible cuestionamiento
posterior por parte del érgano de control institucional-, también se haria

necesario fortalecer la decision adoptada por el representante de la entidad.

Al respecto, a fin de mantener el marco normativo vigente relacionado con
el ejercicio de las acciones de control gubernamental, la presente
investigacién evaluara proponer la precision directa de que la presentacion
de una férmula conciliatoria por parte de la Entidad Publica pudiera
expresar el ejercicio de una potestad discrecional®. En tal sentido, la
decision de optar por la conciliacion, asi como de aprobar el monto maximo
conciliable solamente podria ser observada por los 6rganos del Sistema
Nacional de Control si esta decision fue tomada sin encontrarse
debidamente motivada o vulnerando los limites evaluados por los estudios

técnicos.

Estando a lo expuesto la presente investigacion pretende contribuir a que
muchas controversias se resuelvan de manera agil y eficaz a través de la
conciliacion, evitando asi que diversos casos lleguen hasta un arbitraje que
representara el pago de mayores gastos administrativos para el Estado,
ademas de asumir un costo mayor por los intereses generados debido al
transcurso del tiempo en la culminacion del arbitraje y las consecuencias

accesorias que ello implicaria en la ejecucidon y culminacién de la obra.

4 A diferencia de las actividades que la Administracion Publica ejerce de manera reglada, donde solamente se limita a
verificar que la peticién o denuncia se subsuma en el supuesto de hecho de la norma y aplicar la consecuencia
juridica correspondiente, en las actividades que realiza en virtud de su potestad discrecional estimara aquello que
resulte mas razonable en funcion del interés publico que debe tutelar.

Por ello, a fin de adoptar una decision en ejercicio de las potestades discrecionales, la Administracion debera
evaluar la pertinencia, conveniencia, necesidad, asi como la oportunidad de la medida a adoptar, asegurandose que
esta logre los cometidos de interés publico de acuerdo a su competencia.
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Asimismo teniendo en consideracién la regulacién a la que se encuentra
sujeto el arbitraje institucional, asi como por los aspectos organizativos,
operativos y administrativos del proceso arbitral, se debe de evaluar
responsablemente si las instituciones arbitrales estan en mejor posicion de
garantizar que el proceso arbitral se lleve a cabo con neutralidad y mayor
seguridad. Por ello y en mérito a los beneficios que presenta el arbitraje
institucional, habria que valorar consolidar este tipo de arbitraje para
solucionar aquellas controversias prorrumpidas en el marco de las
contrataciones del Estado.

A nivel nacional, se pretende estudiar las medidas de modificacion
normativa que se deben implementar con la finalidad de recomendar cuales
serian las que permitan fortalecer la solucion de controversias originadas en

materia de contratacion del Estado.

Limitaciones del estudio

La principal limitacion que encontramos es la escasa bibliografia nacional
sobre el tema; sin embargo contamos con fuentes directas para realizar la
investigacién, obtenidas del Organismo Supervisor de las Contrataciones del
Estado — OSCE.

1.12 Viabilidad del estudio

Este trabajo de investigacion es posible porque la todos los profesores que

integran el centro somos arbitros y por tanto tenemos experiencia
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profesional en el tema, ademas de tener profesores con amplia experiencia

en la alta direccion de la gestién publica.

Por la experiencia profesional de los docentes, podemos contar con
informacion privilegiada de primera fuente, que nos permitird realizar
adecuadamente nuestro levantamiento y procesamiento de la informacion

requerida.

CAPITULO II

MARCO TEORICO

2.1 Antecedentes de la investigacion
El arbitraje en el Peru. Sistema de soluciéon de controversias originadas en

materia de contratacion del estado

Es preciso manifestar que, si bien es cierto, Centros de Estudios como la
Pontificia Universidad Catdlica del Per(, la Universidad ESAN y nuestra
Universidad tienen una serie de publicaciones y articulos de catedraticos y
alumnos, referidos al tema del arbitraje, los mismos estan centrados en temas
generales y comentarios a la ley, mas no a una investigacion en si, y mucho
menos en el sentido que nuestra investigacion pretende darle a un tema tan
importante como lo es actualmente el arbitraje en las contrataciones con el
estado, pues a la fecha el mismo ha cobrado singular importancia, por tratarse
del principal medio de solucion de conflictos durante la fase de ejecucion

contractual.

a. El arbitraje en general

b. Mecanismos alternativos de solucion de controversias
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c. Solucion de controversias originadas en materia de contratacion del
estado
d. El OSCE

Al referirse a la naturaleza y definicidon del Arbitraje, Castillo Freyre, Mario

(2006) en su obra Origenes del Arbitraje sostiene:
Ninguna definicion que no parta de la premisa de que el arbitraje es
una sustraccion legalmente autorizada a la jurisdiccidn estatal, es una
definicion completa. Porque sélo a partir de este hecho fundamental
que es, en nuestro criterio, que los miembros de una comunidad
juridica puedan sustraerse a los organos judiciales del Estado para
resolver por otra via un conflicto de Derecho, es que podemos inferir
que el arbitraje tiene una funcién andloga a éstos. En otras palabras:
que a través del arbitraje se administra una justicia pero que ésta no

es igual a la que administra el Estado. (p. 3)

Respecto del Arbitraje en el Derecho Privado, Brisefio, Humberto (1963)
afirma que:
Se configura el supuesto de arbitraje cuando dos o mas sujetos
acuerdan someter sus diferencias juridicas a la decision de un
tercero. La discusion juridica, la trilogia de sujetos, el acuerdo vy la

decisidn del pleito, son las notas que permanecen constantes. (p. 21)

Chiovenda, Giuseppe (1954) manifiesta que:
La opinidon sostenida por algunos escritores y dominante en la
jurisprudencia, que atribuye al arbitraje caracter jurisdiccional, me
parece profundamente equivocada. Basta observar que el caracter

jurisdiccional deberia aparecer durante el arbitraje, pero es
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justamente durante el arbitraje cuando la naturaleza meramente
privada de la actividad arbitral se manifiesta en la falta de todo
poder, que consienta a los arbitros hacer comparecer coactivamente
a los testigos, llevar a cabo coactivamente una inspeccion ocular, etc.
Precisamente esta absoluta falta de poderes impide equiparar el
arbitraje a uno de aquellos casos en que al particular le son confiadas
funciones publicas porque al particular en estos casos le son
conferidos por la ley los correspondientes poderes. El caracter del
arbitraje consiste precisamente en esto: la ley deja libre a las partes
que son las que conocen las condiciones y exigencias del caso
concreto, de acordar que la materia ldgica para la decision sea

preparada sin uso de poderes jurisdiccionales (p. 91 y 92)

Mortara, Ludovico, quien es considerado el mejor exponente de la
doctrina jurisdiccionalista sostiene que:
El arbitraje realmente existe porque la ley lo ha instituido y por tal
razon esta misma ley es la que le ha concedido a las partes, que han
sido investidas con un cierto grado de la soberania inherente al
Estado, el poder necesario para resolver un conflicto con absoluta

autoridad, por medio de un compromiso. (pp. 31y 32).

De Trazegnies, Fernando (1989) considera que:
Desde un cierto punto de vista, el arbitraje ha existido siempre. Los
hombres han tenido siempre conflictos y muchas veces han buscado
a terceros para dirimirlos de manera imparcial. Dentro de este orden
de ideas, se puede decir que el arbitraje es anterior a la justicia
formal (p. 543)
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2.2 Bases teodricas

f. El arbitraje en general

Lohmann, Juan Guillermo (1987), define al arbitraje como:
La institucion que regula el acuerdo de voluntades por el cual dos o
mas partes deciden someter a uno o mas terceros, que aceptan el
encargo, la solucién de un cierto conflicto de Derecho Privado
respecto del cual dichas partes tienen capacidad de disposicidn,
obligandose previamente a no llevar la controversia a los tribunales
ordinarios sin el previo fallo arbitral, el cual debera expedirse con

arreglo a ciertas formalidades. (p. 39).

Sobre el Arbitraje en el Per(, Cantuarias y Aramburd (1994), definen el
arbitraje como:
Un medio privado de solucion de controversias, mediante la
intervencion y decision de terceros también privados, a quienes las
partes de manera voluntaria han decidido someter su conflicto,

aceptando de antemano acatar su decision. (p. 39).

Garcia Calderdn, Gonzalo (2012), respecto del arbitraje refiere que:
Es un medio por el cual los particulares y el Estado deciden resolver
sus conflictos legales, a través de especialistas que son designados
por las partes. La decision de estos expertos tiene el mismo valor que
una sentencia judicial y es de cumplimiento obligatorio. Los
empresarios temen acudir al Poder Judicial por la demora que esto
significa y porque, a pesar de haber buenos jueces, también hay

aquellos que no facilitan la labor empresarial.
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g. Sistema de solucidon de controversias originadas en materia de

contratacion del estado.

A decir de Rubio, Roger (2009), respecto del arbitraje en las

contrataciones con el Estado:
El arbitraje es un medio por el cual los particulares y el Estado
deciden resolver sus conflictos legales, a través de especialistas que
son designados por las partes. La decisidon de estos expertos tiene el
mismo valor que una sentencia judicial y es de cumplimiento
obligatorio. Los empresarios temen acudir al Poder Judicial por la
demora que esto significa y porque, a pesar de haber buenos jueces,

también hay aquellos que no facilitan la labor empresarial.

Por su lado, Del Aguila, Paolo (2012), sobre el arbitraje como solucién de

controversias en las contrataciones con el Estado, nos dice:
El arbitraje es un medio por el cual los particulares y el Estado
deciden resolver sus conflictos legales, a través de especialistas que
son designados por las partes. La decisién de estos expertos tiene el
mismo valor que una sentencia judicial y es de cumplimiento
obligatorio. Los empresarios temen acudir al Poder Judicial por la
demora que esto significa y porque, a pesar de haber buenos jueces,

también hay aquellos que no facilitan la labor empresarial.

h. La Conciliacion

Cabanellas, Guillermo define a la conciliacion como:
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El acto de conciliacién, que también se denomina juicio de
conciliacion, procura la transigencia de las partes, con el objeto de
evitar el pleito que una de ellas quiere entablar. No es en realidad un
juicio, sino un acto, y el resultado puede ser positivo 0 negativo. En
el primer caso, las partes se avienen, en el segundo, cada una de

ellas queda en libertad para iniciar las acciones que le corresponda.

i. Arbitros

Sobre las facultades de los arbitros, Landa, César nos dice:
En el caso particular del arbitraje, los arbitros tienen facultad para
determinar, de manera exclusiva, la admisibilidad, pertinencia y valor
de las pruebas (articulo 37 de la Ley General de Arbitraje). Esta
facultad debe ser ejercida de conformidad con el derecho a probar de
las partes y, en caso los arbitros resuelvan prescindir de algin medio
probatorio que no hubiera sido actuado en el proceso, su decision

debera ser motivada.

Landa, César, respecto del Principio kompetenz — kompetez, sefala:
Este principio, recogido en los articulos 39° y 44 la Ley General de
Arbitraje, alude a la facultad que tienen los arbitros para conocer
todas las cuestiones controvertidas que se promuevan durante el
proceso arbitral (relativas a derechos de caracter disponible por las
partes) e incluso para decidir acerca de su propia competencia,
cuando se planteen oposiciones relativas a la existencia, eficacia y

validez del convenio. (pp 116-117)
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j. Arbitraje Institucional y Arbitraje Ad Doc

A decir de Musayon Bancayan, Marti sobre el arbitraje Institucional y el

arbitraje Ad Hoc:
El lugar donde se desarrolla el arbitraje o sede arbitral puede
entenderse de diferentes maneras: en sentido estricto esta referido al
lugar geografico y jurisdiccional en donde se realizara el proceso vy,
por lo tanto, la ubicacion determinara las normas aplicables. Por otro
lado, puede ser entendido como el lugar en donde se organizara y
desarrollara el proceso llevando a cabo las actuaciones arbitrales
fisicamente, asi como la presentacion de escritos y custodia del
expediente. En este caso se habla muchas veces de sedes ad-hoc y
de sedes institucionales.
Como regla general, son las partes las que determinan cuando
acuerdan llevar su diferendo a arbitraje, si es que este sera
administrado por una institucion arbitral que se encargue de su
organizacion en donde los arbitros se limiten a la conduccion del

proceso, denominandose arbitraje institucional o administrado; o si

deciden que sean los mismos arbitros quienes organicen y conduzcan
el proceso, en dicho caso nos encontraremos ante el denominado

arbitraje ad-hoc.
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CAPITULO III

METODOLOGIA
3.1 Diseiio Metodoldgico

3.2

3.3

Se realizard un diagndstico de la situacién del sistema de solucion de
controversias originadas en materia de contratacioén del estado, verificando
la eficiencia de la legislacion actual, para oportunamente plantear medidas
de modificacidn normativa que se deben implementar para fortalecer la

solucion de controversias originadas en materia de contratacion del Estado.

Enfoque

El enfoque de investigacion es de caracter mixto: cuantitativo - cualitativo.
El enfoque cuantitativo se refiere a la situacion del sistema de solucion de
controversias originadas en materia de contratacion del estado con el

sistema legal actual.

El enfoque de caracter cualitativo considera aspectos relacionados con las
percepciones de los distintos actores involucrados en los sistemas de

solucién de controversias originadas en materia de contratacion del estado.

Poblacion y muestra.

C. Poblacién
Todas las entidades que utilizan el sistema de compras y

contrataciones publicas.

d. Muestra
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Se obtendra del Organismo Supervisor de las Contrataciones del
Estado — OSCE

Operacionalizacidn de las variables.

Se contrastara la variable independiente con la informacion obtenida de las
visitas al Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado — OSCE.
Para ello, se tomara en consideracion los /indicadores como utilizacion del
mecanismo de conciliacion como método de solucion de controversias por
parte del estado, nimero de arbitrajes Ad Hoc, arbitros Unicos y presidentes
de tribunales arbitrales que son abogados y nimero de los que no lo son,

importes ordenados pagar y cobrar por parte del estado.

Técnicas de recoleccion de datos.

Cabe sefalar que para recolectar la informacidon relevante se disefaran
diversos instrumentos: cuestionarios, y una ficha de observacion para
determinar la situacion del sistema de solucién de controversias originadas

en materia de contratacion del estado con el sistema legal actual.

Técnicas para el procesamiento de la informacion.

Se elaboraran matrices en Excel para procesar la informacién y se
elaboraran cuadros estadisticos, asi como barras u otros graficos que

contengan los resultados para ser interpretados.
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CAPITULO IV
RECURSOS Y CRONOGRAMA

4.1 Recursos

4.1.1 Humanos
Se contara con la participacion de los investigadores voluntarios que a la
fecha de inicio de la investigacién se encuentren inscritos en el Centro de
Investigaciones, asi como con el apoyo de los profesores del centro de

investigacion.

4.1.2 Economicos
Se requerira de un aporte econdmico para los gastos en que podria
incurrirse en la etapa de recoleccion de informacion para el desarrollo de la
investigacion, esto es:
» Movilidad de investigadores para su visita a diferentes entidades
publicas, bibliotecas o centros de estudios.
» Pago de copias de los materiales bibliograficos obtenidos.

* Pago de horas no lectivas para investigacion.

4.1.3 Fisicos
Area de trabajo en la que se llevard a cabo las reuniones periddicas a
efectos de recabar, analizar y debatir la informacion que cada uno de los
investigadores haya podido recabar, computadoras, libros y acceso a

Internet.
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CAPITULO V

FUENTES DE INFORMACION
5.1 Referencias bibliograficas

Se iran estableciendo conforme se desarrolle la investigacion propuesta.
5.2  Referencias hemerograficas

Se iran estableciendo conforme se desarrolle la investigacion propuesta.
5.3  Referencias electrdnicas

Se iran estableciendo conforme se desarrolle la investigacion propuesta.
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TITULO II

MEDIDAS NECESARIAS PARA FORTALECER LA SOLUCION DE
CONTROVERSIAS ORIGINADAS EN MATERIA DE CONTRATACION DEL
ESTADO

INTRODUCCION

Debemos de tener claro que las compras y contrataciones publicas
constituyen un factor importante para que las entidades de la
Administracion Publica puedan cumplir con los objetivos institucionales
encomendados por el ordenamiento juridico nacional. En efecto, garantizar
que las entidades obtengan bienes, servicios y obras de la calidad
requerida, en forma oportuna y a precios o costos adecuados no solo
repercute de manera significativa en el desarrollo nacional; sino también
fortalece al sector privado, articula la creacion de nuevos puestos de trabajo
y puede, asimismo, constituir un instrumento que permita distribuir la

riqueza de forma mas eficiente.

Sin embargo, luego de que la Entidad contratante y el contratista suscriben
el contrato, existe la posibilidad que una de las partes incumpla los términos
acordados y establecidos en el referido documento, o se genere una
controversia sobre la interpretacidn, resolucion, inexistencia, nulidad o

invalidez de dicho instrumento que los vincula.
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El incumplimiento contractual ocasiona necesariamente que una de las
partes reclame o exija a la otra que cumpla con lo acordado, lo que, a su
vez, genera que entre ambas surja un conflicto, cuya solucidn puede ser

conducida por las partes o por un tercero.

Al respecto, es importante tener en cuenta que, de la informacidn
proporcionada por el Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado
- OSCE>, se puede apreciar que del total de adjudicaciones realizadas en el
aho 2011, el 40.04% correspondio al rubro obras, el 34.89% a bienes y el
25.07% a servicios. De igual forma tenemos que el 78.88% de las
controversias generadas en este periodo corresponden también al rubro de

obras, el 12.31% a servicios y el 9.08% a las adquisiciones de bienes.

En relacién a dicha informacion, tenemos que en las controversias resueltas
por la via del arbitraje, se ordend al Estado el pago de S/. 171247,206.89 a
favor de los contratistas, frente a los S/. 4'419,802.11 que éstos debieron
pagar al Estado, por lo cual, a primera vista, consideramos que en la
actuacion general, el Estado no ha desarrollado una posicion satisfactoria

dentro del arbitraje.

Los motivos de estos resultados son diversos, encontrandose entre ellos la
necesaria revision de los mecanismos y estrategias que las entidades
despliegan frente a una controversia en contrataciones publicas. Como se
sabe una diferencia en materia de contrataciones del Estado, surgida en la
etapa de ejecucion del contrato, puede ser sometida a conciliacion o

arbitraje®, pero es sabido que el mecanismo de la conciliacion no ha sido

s Informe N° 134-2012/DAA, del 27 de diciembre de 2012, elaborado por la Direccién de Arbitraje Administrativo del
OSCE.
6 Decreto Legislativo N° 1017
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debidamente manejado y consecuentemente no ha obtenido los resultados

deseados.

Es asi que uno de los factores principales que ha ocasionado que la
conciliacidon no se haya convertido en un mecanismo eficaz para la solucién
de estas controversias es, precisamente, la falta de decision que los
funcionarios publicos han demostrado para la adopcién de un acuerdo
conciliatorio y ello encuentra a su vez explicacion —una de ellas- en la
escasa sensacion de respaldo en el marco normativo frente a la posibilidad
—latente y real- de un cuestionamiento por parte del érgano de control

institucional.

Frente a esta posicidn, muchas veces los representantes de las entidades
publicas prefieren no verse expuestos a cuestionamientos posteriores y
dejar que sea un tercero que con empleo de jurisdiccidn determine la
solucion de la controversia, dandose lugar asi a los procedimientos legales
para la ejecucién de laudos en los plazos y condiciones que regula la

legislacion vigente.

En tal sentido, una primera apreciaciéon que se debe realizar ante esta
incierta situacién, esta ligada a que si la conciliacion no ha sido vista como
mecanismo eficaz para la solucién de controversias en contrataciones del
Estado no es en si por un defecto en la concepcién de dicha figura, sino en

la poca decisidn y sensacion de respaldo que el marco normativo vigente

“Articulo 40.- Clausulas obligatorias en los contratos
Los contratos regulados por la presente norma incluirdn necesariamente y bajo responsabilidad clausulas referidas
b) Solucion de controversias: Toda controversia surgida durante la etapa de ejecucion del contrato debera

resolverse mediante conciliaciéon o arbitraje. En caso que en las Bases o el contrato no se incluya la clausula
correspondiente, se entendera incorporada de pleno derecho la clausula modelo que establezca el Reglamento”.
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establece para que las entidades publicas formulen sus ofertas conciliatorias

y adopten acuerdos de trato directo.

Debemos de tener en cuenta que la rapidez que brinda el arbitraje en
cuanto a la solucion de controversias (frente al plazo que tomarian la
resolucion del mismo caso si se sometiera a instancia judicial) se traduce en
seguridad juridica por la certeza oportuna que proporciona, tanto para los

particulares como para el Estado.

Debido a la regulacion a la que se encuentra sujeto el arbitraje institucional,
asi como por los aspectos organizativos, operativos y administrativos del
proceso arbitral, consideramos que las instituciones arbitrales estan en
mejor posicion de garantizar que el proceso arbitral se lleve a cabo con
neutralidad y mayor seguridad. Por ello y en mérito a los beneficios que
presenta el arbitraje institucional, habria que evaluar consolidar este tipo de
arbitraje para solucionar aquellas controversias nacidas en el marco de las

contrataciones del Estado.

Por lo expuesto, consideramos necesario analizar la implementacién de

algunas modificaciones normativas en la investigacion propuesta.
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CAPITULO I

LA CONCILIACION

Conforme a lo previsto en la Ley N° 26872 - Ley de Conciliacién’, la
conciliacion constituye un medio por el cual un tercero imparcial interviene
en el conflicto, con el consentimiento de las partes, para ayudar y facilitar la
obtencion de algun acuerdo o solucidon que satisfaga los intereses de las

partes enfrentadas.

Don Guillermo Cabanellas define a la conciliacion como ‘"e/ acto de
conciliacion, que también se denomina juicio de conciliacion, procura la
transigencia de las partes, con el objeto de evitar el pleito que una de ellas
quiere entablar. No es en realidad un juicio, sino un acto, y el resultado
puede ser positivo o negativo. En el primer caso, las partes se avienen, en
el segundo, cada una de €llas queda en libertad para iniciar las acciones gue

le corresponda’.

Lo que el presente trabajo busca es analizar éste mecanismo alternativo de
resolucion de conflictos desde la perspectiva de su posible utilizacion en
materia de contrataciones del Estado teniendo en consideracion que en

materia de contrataciones del Estado, una controversia o diferencia surgida

’ Ley N° 26872 - Ley de Conciliacidn
“Articulo 5°.- Definicién
La Conciliacion es una institucién que se constituye como un mecanismo alternativo para la solucion de conflictos,

por el cual las partes acuden ante un Centro de Conciliaciéon extrajudicial a fin que se les asista en la busqueda de
una solucion consensual al conflicto.”
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entre los contratistas y éste Ultimo en la etapa de ejecucién del contrato,
puede ser sometida a conciliacién o arbitraje8, pero es sabido que el
mecanismo de la conciliacion no ha sido debidamente manejado y por tanto

no ha obtenido los resultados deseados.

No obstante, a efectos de que exista una consolidada posicion institucional
en cuanto a la propuesta conciliatoria que se presente frente al contratista
es necesario que la Entidad Publica contratante realice un andlisis previo de
cada una de las controversias que surjan con la finalidad de poder tener
elementos de juicio necesarios que le permitan decidir acerca de la
pertinencia de optar por la conciliacién, asi como el monto maximo que

pueda ser materia de conciliacion.

En ese sentido, la presente investigacion establece que para efectos de la
conciliacion en materia de contrataciones del Estado, previamente a la
presentacion de la formula conciliatoria por parte de la Entidad Pudblica, se
efectlie una evaluacion previa por parte de la Oficina de Administracion, la
Oficina de Presupuesto, la Oficina de Asesoria Juridica, o las que hagan sus
veces, y la dependencia técnica vinculada a la materia objeto de
controversia, emitan su pronunciamiento fundamentado de si resulta
pertinente o no presentar la férmula conciliatoria, asi como de sefialar el

monto maximo de esta y la disponibilidad presupuestal respectiva;

8 Decreto Legislativo N° 1017
“Articulo 40.- Clausulas obligatorias en los contratos

Los contratos regulados por la presente norma incluirdn necesariamente y bajo responsabilidad clausulas referidas
a:

b) Solucion de controversias: Toda controversia surgida durante la etapa de ejecucion del contrato debera
resolverse mediante conciliacion o arbitraje. En caso que en las Bases o el contrato no se incluya la clausula
correspondiente, se entendera incorporada de pleno derecho la clausula modelo que establezca el Reglamento”.
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correspondiendo, de ser el caso, a la maxima autoridad administrativa de la

entidad la aprobacion de dicha férmula.

Reiterando que uno de los principales factores que limitaron la eficacia de la
conciliacion es la falta de decision de las autoridades publicas para la
adopcion de un acuerdo conciliatorio —frente al posible cuestionamiento
posterior por parte del érgano de control institucional-, también se hace

necesario fortalecer la decisién adoptada por el representante de la entidad.

Al respecto, a fin de mantener el marco normativo vigente relacionado con
el ejercicio de las acciones de control gubernamental, el Centro de
Investigacion adjunta un borrador de proyecto normativo que propone la
precision directa de que la presentacion de una férmula conciliatoria por
parte de la Entidad Publica en la que se expresara el ejercicio de una
potestad discrecional en los términos establecidos en la Cuarta Disposicion
Complementaria Final de la Ley N°© 29622 - Ley que modifica la Ley N°
27785, Ley Organica del Sistema Nacional de Control y de la Contraloria
General de la Republica, y amplia las facultades en el proceso para
sancionar en materia de responsabilidad administrativa funcional. En tal
sentido, la decisién de optar por la conciliacién, asi como de aprobar el
monto maximo conciliable solamente podria ser observada por los 6rganos
del Sistema Nacional de Control si esta decisidon fue tomada sin encontrarse
debidamente motivada o vulnerando los limites evaluados por los estudios

técnicos.

Estando a la investigacion realizada, el proyecto pretende contribuir a que
muchas controversias se resuelvan de manera aqgil y eficaz a través de la

conciliacién, evitando asi que diversos casos lleguen hasta un arbitraje que
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representara el pago de mayores gastos administrativos para el Estado,
ademas de asumir un costo mayor por los intereses generados debido al
transcurso del tiempo en la culminacion del arbitraje y las consecuencias

accesorias que ello implicaria en la ejecucion y culminacion de la obra.

Es en virtud de lo antes manifestado que se debe potenciar el empleo de
Mecanismos Alternativos de Resolucion de Conflictos, no sdlo para conseguir
la celeridad por la celeridad sino la celeridad orientada a una finalidad que
no es sino la proactividad, la eficiencia y eficacia de la Administracion
Plublica, por ende, no solo se contribuye la dinamizacion comercial y
mercantil sino que también se promueve el mejoramiento de la imagen de

la institucionalidad publica tan venido a menos.

La humilde reforma que planteamos como Centro de Investigacion no viene
s6lo a ser una meramente formalista y/o positivista sino que busca ser
cuando menos el inicio de la lumbrera que encienda el pensamiento
analitico, critico e innovador de todo hombre y mujer de leyes y de la
comunidad en general que se vera beneficiada por el reconocimiento de
mecanismos idoneos para conseguir que el denominado “ius gestionis” —
“derecho de gestionar y/o dirigir” sea proactivo con miras a la constitucion
de un verdadero Estado Democratico, Constitucional y Social de Derecho no
sblo en cuanto forma sino a fondo se trata, en el que se reivindique el
interés social de aquellos que confiaron en el Estado como entelequia
tutelar, como aquel llamado a defender y proteger a la persona humana

como fin supremo de la sociedad y del estado.

Descripcion principista que devendria en ser netamente literaria sin el

esfuerzo decidido de la comunidad juridica en su conjunto, un esfuerzo que
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hallard una fase agonal, una fase de lucha, de conflicto en su aplicacion,
pero que sera necesaria, puesto que en toda reforma debe existir una
verdadera lucha de practicas, una pugna entre las anquilosadas y viejas
practicas intransigentes de los funcionarios y servidores publicos que optan
por acudir al Arbitraje aun sabiendo que éste no les sera propicio (pese a
poder optar por la via de la Conciliacién) y las nuevas practicas en el que
prevalezca una nueva forma de vincularse con el Estado, una forma mas
eficiente, que evite grandes contingencias por el mero descuido y desapego

a la institucionalidad estatal, incluso por los miembros que la encabezan.

Esta nueva forma de vincularse con el Estado no debe pasar ya tan sélo por
el tamiz que esbozaba el jurista catalan Trayter al referirse en El arbitraje de
derecho administrativo, al Arbitraje Administrativo como: "“/a /introduccion
del Arbitraje en el Derecho administrativo (...) sino que también debe
introducir '(...) otras figuras de corte convencional o negocial”. Dentro de
estas otras figuras de corte convencional o negocial se halla la Conciliacién,
la misma que evitard mayores contigencias, gravamenes y cargas para el
Estado y viabilizard, nuevamente en palabras de tan renombrado jurista
espanol: "(...) un nuevo sistema de relaciones entre las Administraciones
Publicas y los ciudadanos (...), en un intento de legitimacion democrética de

la actividad administrativa en detrimento de la actividad imperativa clasica”.

El detrimento de la actividad imperativa al que hace mencién Trayter
propendera tal y como sefiala Ana Maria Arrarte Arisnabarreta la creacién de
un: “ambiente propicio”, que le permita generar confianza en los potenciales
contratantes. Uno de los aspectos centrales para ello, es asegurarles que
de surgir conflictos en sus relaciones juridicas y econdmicas, éstos seran

solucionados de manera: imparcial, pronta, adecuada, y que lo que se
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resuelva, sera respetado y cumplido, incluso por él, es decir, que se
sometera a la decisidén de un tercero, despojandose de su “ius imperium”, y

actuando como un privado mas. (...)"”

Es asi y solamente asi que se llevara adelante una reforma obteniendo los
resultados buscados, por eso no se ha de propender a beneficios
cortoplacistas como el de suscribir Tratados de Libre Comercio, Tratados
Bilaterales o Multilaterales de Cooperacion Econdmica —los cuales por cierto
son muy benéficos- ergo no obstante no se ha de perder de vista que para
generar el tan ansiado “ambiente propicio” que la Dra. Arrarte Arisnabarreta
enuncia no solo se ha de buscar éste como una mera imagen o signo
distintivo que ostentamos para estar a la par de otros paises y asi poder
vender mejor —en el lato sensu del término- sino también velar porque esa

imagen de ambiente propicio lo sea también en esencia.

Por consiguiente, el Estado no debe descuidar el hecho de que ora sea el
Arbitraje ora la Conciliacidn mecanismos en principio autdbnomos a adoptar
para la resolucion de controversias en las Contrataciones Publicas -pese a
estar regulados en Leyes Especiales y tener por naturaleza una de caracter
privatistico contrario a lo publicistico-inquisitivo- la posibilidad de su
posterior observancia jurisdiccional —ya sea mediante un proceso ordinario o
uno de indole constitucional- lo cual requiere en estricto de una verdadera
reforma ya no sélo a nivel administrativo sino también jurisdiccional.

Finalmente el propender -por asi decirlo- a acelerar la marcha sin
instituciones verdaderamente solidas puede traer consigo la deslegitimacion
de instituciones funcionales, practicas, dinamicas como lo son el Arbitraje y

la Conciliacién; es por ello que para ir al ritmo de los aires de globalizacion
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se hace estrictamente indispensable contar con la solidez institucional

necesaria para avanzar franca y seguramente.

CAPITULO II

EL ARBITRAJE

1. EL ARBITRAJE

Al referirse a la naturaleza y definicion del Arbitraje, Castillo Freyre, Mario

(2006) en su obra Origenes del Arbitraje sostiene:
Ninguna definicion que no parta de la premisa de que el arbitraje es
una sustraccion legalmente autorizada a la jurisdiccion estatal, es una
definicion completa. Porque solo a partir de este hecho fundamental
gue es, en nuestro criterio, que los miembros de una comunidad
Juridica puedan sustraerse a los organos judiciales del Estado para
resolver por otra via un conflicto de Derecho, es que podemos inferir
que €l arbitraje tiene una funcion analoga a éstos. En otras palabras:
que a través del arbitraje se administra una justicia pero que ésta no

es igual a la que administra el Estado.?

9 CASTILLO FREYRE, Mario. ARBITRAJE: NATURALEZA Y DEFINICION. Per(: Revista de la Facultad de Derecho de la
PUCP, N° 59, Afio 2006, p. 275.
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Respecto del Arbitraje en el Derecho Privado, Brisefio, Humberto (1963)

afirma que:

Se configura el supuesto de arbitraje cuando dos o mas sujetos
acuerdan someter sus diferencias juridicas a la decision de un
tercero. La discusion juridica, la trilogia de sujetos, el acuerdo y la

decision del pleito, son las notas que permanecen constantes.'®

Por su parte Chiovenda, Giuseppe (1954) manifiesta que:

La opinion sostenida por algunos escritores y dominante en la
Jurisprudencia, que atribuye al arbitraje cardcter jurisdiccional, me
parece profundamente equivocada. Basta observar que el cardcter
Jjurisdiccional deberia aparecer durante el arbitraje, pero es
Justamente durante el arbitraje cuando la naturaleza meramente
privada de la actividad arbitral se manifiesta en la falta de todo
poder, que consienta a los arbitros hacer comparecer coactivamente
a los testigos, llevar a cabo coactivamente una inspeccion ocular, etc.
Precisamente esta absoluta falta de poderes impide equiparar €l
arbitraje a uno de aquellos casos en que al particular le son confiadas
funciones publicas porque al particular en estos casos le son
conferidos por la ley los correspondientes poderes. El caracter del
arbitraje consiste precisamente en esto:. la ley deja libre a las partes
que son las que conocen las condiciones y exigencias del caso
concreto, de acordar que la materia Iogica para la decision sea

preparada sin uso de poderes jurisdiccionales.'t

10 prISENO, Humberto. El Arbitraje en el Derecho Privado. México: Imprenta Universitaria, 1963, p. 21.
11 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituciones de Derecho Procesal Civil. Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado, 1954,

tomo |, pp. 91y 92.
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Mortara, Ludovico, quien es considerado el mejor exponente de la doctrina
jurisdiccionalista sostiene que:
El arbitraje realmente existe porque la ley lo ha instituido y por tal
razon esta misma ley es la que le ha concedido a las partes, que han
sido investidas con un cierto grado de la soberania inherente al
Estado, el poder necesario para resolver un conflicto con absoluta

autoridad, por medio de un compromiso.*?

De Trazegnies, Fernando (1989) considera que:
Desde un cierto punto de vista, el arbitraje ha existido siempre. Los
hombres han tenido siempre confiictos y muchas veces han buscado
a terceros para dirimirlos de manera imparcial. Dentro de este orden
de ideas, se puede decir que el arbitraje es anterior a la justicia

formal.t3

Lohmann, Juan Guillermo (1987), define al arbitraje como:
La institucion gue regula el acuerdo de voluntades por el cual dos o
mads partes deciden someter a uno o mads terceros, que aceptan el
encargo, la solucion de un cierto conflicto de Derecho Privado
respecto del cual dichas partes tienen capacidad de disposicion,
obligandose previamente a no llevar la controversia a los tribunales
ordinarios sin el previo fallo arbitral, el cual debera expedirse con
arreglo a ciertas formalidades.’?

Sobre el Arbitraje en el Perl, Cantuarias y Arambur( (1994), definen el

arbitraje como:

12 VARGAS, Fernando. Naturaleza Juridica del Arbitramento Civil. Tesis para optar el grado académico de doctor en
ciencias juridicas. Bogota: Pontificia Universidad Javeriana, 1964, pp. 31-32.

13 DE TRAZGENIES GRANDA, Fernando: Los conceptos y las cosas: Vicisitudes peruanas de la Clausula Compromisoria y
del Compromiso Arbitral. p. 543.

14 LOHMANN LUCA DE TENA, Guillermo. El Arbitraje. Biblioteca para leer el Cédigo Civil. Lima. Fondo

Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del Peru, 1987, volumen V, p. 39.
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Un medio privado de solucion de controversias, mediante la
intervencion y decision de terceros también privados, a quienes las
partes de manera voluntaria han decidido someter su confiicto,

aceptando de antemano acatar su decision.*>

Garcia Calderdn, Gonzalo (2012), respecto del arbitraje refiere que:
Es un medio por el cual los particulares y el Estado deciden resolver
sus confiictos legales, a través de especialistas que son designados
por las partes. La decision de estos expertos tiene el mismo valor que
una sentencia judicial y es de cumplimiento obligatorio. Los
empresarios temen acudir al Poder Judicial por la demora que esto
significa y porque, a pesar de haber buenos jueces, también hay

aquellos que no facilitan la labor empresarial 16

2. EL ARBITRAJE EN MATERIA DE CONTRATACIONES CON EL
ESTADO

La rapidez que brinda el arbitraje en cuanto a la solucién de controversias
(frente al plazo que tomarian la resolucién del mismo caso si se sometiera a
instancia judicial) se traduce en seguridad juridica por la certeza oportuna
que proporciona, tanto para los particulares como para el Estado. Por ello,
este mecanismo de resolucion de conflictos genera una extraordinaria

confianza entre los inversionistas, tanto nacionales como extranjeros.

15 CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando y Manuel ARAMBURU YZAGA. El Arbitraje en el Per(: Desarrollo actual y
perspectivas futuras. Lima. Fundacién M.J. Bustamante De la Fuente, 1994, p. 39.
6 GARCIA CALDERON, Gonzalo, Peru es lider en arbitraje de solucion de controversias. Conexién ESAN. 2012
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Es asi que el Estado ha adelantado su voluntad de someterse a arbitraje en
las siguientes circunstancias:
v' Contratacidn de bienes y servicios
Convenios de estabilidad juridica (CEJ)
Régimen de concesiones
Monto de expropiaciones y danos y perjuicios
Ejecucion de sentencias proferidas por tribunales
internacionales
Tratados bilaterales de proteccidn y promocion de
inversiones (TBIs o TLCs de segunda generacion) con

32 paises

NS N N N N U N NN

Arbitraje laboral con partes estatales

Adicionalmente El Estado arbitra otras materias, que bien podrian
diferenciarse en contractuales o patrimoniales, entre las que tenemos:

v Monto de expropiaciones y dafos y perjuicios.

v Ejecucion de sentencias proferidas por tribunales internacionales.

v’ Tratados bilaterales de proteccion y promocion de inversiones (APPIs

0 TLCs de segunda generacién) con 32 paises.

Es importante tener en cuenta que, la Constitucion Politica del Per( habilita
al Estado a arbitrar, pues en su Articulo 63.4 establece: "E/ Estado y las
demds personas de Derecho Publico pueden someter las controversias
derivadas de la relacion contractual (...) a arbitraje nacional o internacional,

en la forma en qgue lo disponga la ley”.

Ahora bien, nos podemos preguntar cudl es la razon por la que el Estado

someteria sus controversias al arbitraje. A decir verdad, existen muchas
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posiciones doctrinarias al respecto, para algunos autores, lo hace con la
intencién de contratar en igualdad de condiciones y facilitar el trafico
comercial en el pais, para otros, debido a la falta de agilidad de decisiones
frente al Poder Judicial que finalmente terminan generando mas costos a las
partes, especialmente al propio Estado considerando mas eficaz el arbitraje
y por un tema de confidencialidad; finalmente otros autores se inclinan por
la seguridad que se puede brindar a los inversionistas respecto de la

solucion mas rapida y eficiente ante una posible controversia.

Siendo ello asi, nos preguntamos équé podemos arbitrar con el Estado?,
pues concordado con el articulo 63° de nuestra Constitucion, el articulo 2.1:
"Pueden someterse a arbitraje las controversias sobre materias de
libre disposicion conforme a derecho, asi como aquellas que la ley
o los tratados o acuerdo internacionales lo autoricen”, conocido esto
como arbitralidad objetiva. Siendo ello asi, podemos decir que son materias
arbitrables con el Estado: i) Los asuntos derivados de los contratos del
Estado, ii) Los asuntos derivados de ley autoritativa (monto del valor de la
cosa expropiada y de la indemnizacion), iii) Asuntos derivados de tratados o
convenios internacionales (arbitrajes CIADI, CCI, UNCITRAL).

Asimismo es relevante acotar que no todos pueden ser parte estatal en un
arbitraje en el que el Estado es parte (arbitralidad subjetiva), siendo que
son consideradas como tales: i) El Gobierno Nacional, los Gobiernos
Regionales y Locales, ii) Las personas juridicas de Derecho Publico, iii) Las
empresas estatales de Derecho Publico, iv) Las Empresas estatales de
Derecho Privado, v) Las empresas estatales de economia mixta, vi) Las

personas juridicas de Derecho Privado que ejerzan funcion estatal.
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De otro lado, existe también la posibilidad de que el arbitraje con el Estado
se dé entre partes estatales, asi, el Articulo 4.2. de la Ley de Arbitraje
establece: "2. Las controversias derivadas de los contratos o convenios
celebrados entre estas entidades estatales pueden someterse también a
arbitraje nacional”. Esto quiere decir que el Estado puede someter a un
arbitraje toda controversia que se genere como consecuencia de una

relacion contractual respecto de un contrato suscrito entre partes estatales.

En el Per, en materia de contrataciones, existe una regulacién expresa en
la que se establece cOmo se manejara el arbitraje, de ser el caso, tan es asi
que, la Ley de Contrataciones con el Estado, en su Articulo 52° establece:
Solucion de controversias.- Las controversias que surjan entre las partes
sobre la e€jecucion, interpretacion, resolucion, inexistencia, ineficacia,
nulidad o invalidez del contrato, se resolveran mediante conciliacion o
arbitraje, segun el acuerdo de las partes, debiendo solicitarse el inicio de
estos procedimientos en cualquier momento anterior a la fecha de
culminacion del contrato, considerada ésta de manera independiente. Este
plazo es de caducidad, salvo para los reclamos que formulen las Entidades
por vicios ocultos en los bienes, servicios y obras entregados por e/
contratista, en cuyo caso, el plazo de caducidad sera el que se fije en
funcion del articulo 50° de la presente norma, y se computara a partir de la

conformidad otorgada por la Entidad.

Esta ley, ademas cuenta con un Reglamento propio, en el que entre otras se
regula los plazos de caducidad para iniciar un arbitraje, la incorporacion de
pleno derecho de convenio arbitral, la precision del texto que se sometera a
un arbitraje institucional del Sistema Nacional de Arbitraje (OSCE), los

impedimentos de los arbitros y las causales de recusacién de los mismos,
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los requisitos de los arbitro a designar, sea un arbitraje con arbitro Unico o
con Tribunal Arbitral, la independencia, imparcialidad y deber de
informacion que tienen los arbitros, el como debe emitirse el Laudo Arbitral,
etc, lo que permite dar una cuanto menos seguridad de que el proceso se
llevara teniendo en cuenta ciertas bases fundamentales que mitiguen los

perjuicios que puedan generarse a las partes.

Existe ademas doctrina respecto del sistema de solucidn de controversias
originadas en materia de contratacion del estado. Al respecto, Paolo Del
Aguila (2012), sobre el arbitraje como solucién de controversias en las
contrataciones con el Estado, nos dice que: “ £/ arbitraje es un medio por el
cual los particulares y el Estado deciden resolver sus confiictos legales, a
través de especialistas que son designados por las partes. La decision de
estos expertos tiene el mismo valor que una sentencia judicial y es de
cumplimiento obligatorio. Los empresarios temen acudir al Poder Judicial
por la demora que esto significa y porque, a pesar de haber buenos jueces,

también hay aquellos que no facilitan la labor empresarial.”

En este contexto, el arbitraje institucional constituye un tipo de arbitraje que
tiene como caracteristica determinante la participacion de una institucion
arbitral, especializada y con caracter de permanencia, encargada de la
administracion y organizacién del proceso de arbitraje, a través de la
aplicacién de normas reguladoras que emite la propia institucion arbitral. Es
por ello que se habla de una sujecidn del ius imperium, de una sujecion de
lo publico a lo privado en términos de Alfredo Bullard, situacion en la cual la

balanza de las relaciones con el Estado ya no se inclina a favor de éste sino
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que por el contrario se equiparan, haciéndose mas adecuado el entorno

para la fluidez comercial y mercantil.

Debido a la regulacidn a la que se encuentra sujeto el arbitraje institucional,
asi como por los aspectos organizativos, operativos y administrativos del
proceso arbitral, consideramos que las instituciones arbitrales estan en
mejor posicion de garantizar que el proceso arbitral se lleve a cabo con
neutralidad y mayor seguridad. Esto, a su vez, reduce la posibilidad que
puedan configurarse actos de corrupcion o colusién, tema particularmente
sensible en los arbitrajes en los que participa el Estado, puesto que cada
institucion arbitral debera ejecutar también los mecanismos de control
necesarios para evitar verse envueltos en situaciones ilegales producidas en

los procesos que administran.

Sin embargo, ademas del celo que puedan tener los especialistas y Centros
Especializados en Arbitraje, es el mismo Estado quien debe optimizar y
potenciar que sistemas que per se son eficaces, llamese Arbitraje y
Conciliaciéon, cumplan largamente con los objetivos planteados; buscando la
proscripcion de la indefensidn, de la no igualdad de armas, y propendiendo
consigo la reivindicacién del derecho de defensa, y la tutela procesal y
jurisdiccional efectiva como elementos sine qua non del debido proceso
reconocido como un principio/derecho por nuestra lex legis y norma

normarum de 1993.

Es en virtud de lo expuesto que, uno de los aspectos resaltantes del
borrador de proyecto que hemos preparado como consecuencia de la
presente investigacién, es aquel que contempla la creacién del Registro

Nacional de Arbitros, que se encontrara a cargo del OSCE, estableciendo,
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ademds, como obligatoria la inscripcién de todos los Aarbitros como
requisitos indispensable para su intervencion en los arbitrajes sobre
contrataciones del Estado. A tal efecto, si bien el proyecto sefala que
correspondera al OSCE la administracion de este Registro, debe entenderse
que el acto de inscripcion o registro debe ser de naturaleza automatica y no
debe representar la realizacion de mayores gestiones administrativas, dado
gue su creacién responde a una necesidad de contar con data cierta de los
arbitros y centros arbitrales que intervienen en la solucion de una
controversia del Estado y no la de crear procedimientos ni requisitos

burocraticos.

Asimismo, con el objetivo de fortalecer la transparencia dentro de las
contrataciones del Estado, es necesario que tanto las actas de conciliacion,
con acuerdo total o parcial, emitidas durante el procedimiento vinculado a
contrataciones del Estado, sean remitidas por los centros de conciliacion al
OSCE, para su publicaciéon. Asimismo, con la finalidad de que la ciudadania
conozca el sentido de aquellos pronunciamientos firmes emitidos en el
marco de cuestionamientos de laudos arbitrales en materia de
contrataciones con el Estado, el borrador de proyecto normativo dispone

que el Poder Judicial remita, también, al OSCE estos pronunciamientos.

Lo mencionado anteriormente va en concordancia con lo esbozado por
nuestra lex legis que en su en su Articulo 2° inc.5), que a la letra nos dice:

"Toda persona tiene derecho: 5. A solicitar sin expresion de causa la
informacion que requiera y a recibirla de cualquier entidad publica, en el
plazo legal, con el costo que suponga el pedido. Se exceptuan las
informaciones que afectan la intimidad personal y las que expresamente se

excluyan por ley o por razones de seguridad nacional.(...)".
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Es por ello que la publicacion de los Laudos y/o Pronunciamientos en esta
materia deviene en no sblo ser un mecanismo que dota de virtualidad
extrajuridica a nuestra norma normarum, sino que la legitima propendiendo
la revaloraciéon de derechos y principios tan elementales como el derecho a
la informacién, lo cual acarrea consigo un ambiente de transparencia y por
si fuera poco permite a la comunidad en su totalidad y en especial a la
juridica especializarse y retroalimentarse de una cultura critica y analitica
con un verdadero sentido comun que en el palabras del Dr. Bazan deviene

en ser “el menos comun de los sentidos”.

Es solamente asi que se construira una verdadera institucionalidad
Democratica, con participacion de la ciudadania en general y por qué no la
formacién de alumnos, futuros profesionales, y profesionales mas proactivos
acorde a un sistema transparente e idéneo que posibilita el desarrollo no
sblo econdmico, sino también social, cultural, eidético, personal, humano,

democratico e institucional.

3. EL_ ARBITRAJE EN EL PERU: MECANISMO HETEROCOMPOSITIVO
DE SOLUCION DE CONFLICTOS PROMOTOR DE LA FIDUCIA
ESTATAL CORTOPLACISTA O LA PROCASTINACION DEL MISMO EN
LA ADOPCION DE UNA REFORMA JURISDICCIONAL

No se puede negar de manera alguna que el Arbitraje tal cual ha sido
definido tanto por juristas como Alfredo Bullard, Gonzalo Garcia Calderén
Moreyra, Ana Maria Arrarte Arisnabarrete y tantos otros juristas
especialistas en la materia como en la praxis jurisdiccional arbitral, hoy por

hoy, se ha constituido en un Mecanismo Heterocompositivo de Solucién de
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Conflictos de suma importancia para brindar celeridad a las posibles
incertidumbres o conflictos que devengan de los actos propios de la

actividad comercial y/o mercantil.

En el marco de un proceso de globalizacién galopante, en el que la
integracion es la pauta, la celeridad debe ser la respuesta, ello no obstante
se debe adoptar mecanismos idoneos para ello, puesto que de ninguna
manera debe optarse por la celeridad si se descuida el fondo, la esencia y

naturaleza de las cosas y de las instituciones.

En virtud a este proceso latente en todas las Economias a nivel mundial y
en pro de aperturarse al mercado internacional, a propdsito de la
suscripcion de diversos Tratados de Libre Comercio, Tratados bilaterales y
multilaterales de Cooperacion Econdmica, es que nuestro Estado buscd
adoptar a manera cuasi obligatoria sino obligatoria en el afio 1998 mediante
la promulgacién de la antigua Ley de Contrataciones y Adquisiciones del
Estado (Ley N© 26850) la colocacion de clausulas de sujecion a la
jurisdiccion arbitral en todos los Contratos de Adquisiciones vy
Contrataciones, lo cual puede desprenderse de la simple lectura de su
otrora articulo 419, el cual a la letra enuncia: "cuando en la ejecucion o
interpretacion del contrato surja entre las partes una discrepancia, ésta serd
definida mediante el procedimiento de conciliacion extrajudicial o arbitraje,

segun lo acuerden las partes”.

Es asi que en virtud de dicha disposicion al parecer el Estado como sociedad
politica, juridica y socialmente organizada, dotado del ius imperium por
virtud de la voluntad popular, adopta una nueva forma de resolver los

conflictos intersubjetivos nacidos de los contratos y/o adquisiciones que este
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realiza frente a terceros. El Estado al parecer a manera de un simil con el
depdsito de cuotas de libertad de los ciudadanos necesarias para su
constitucién hizo efectivo el depdsito de una cuota de su competencia en
temas vinculados estrictamente a sus contrataciones y adquisiciones,
acepto, tal parece en busca de soluciones cortoplacistas generadoras de
réditos golondrinos, que su potestad de ejercer la administraciéon de justicia
tal y conforme expresa taxativamente el Articulo 138° de nuestra lex legis
de la siguiente manera: "La potestad de administrar justicia emana del
pueblo y se ejerce por el Poder Judicial a través de sus organos jerarquicos
con arreglo a la Constitucion y sus Leyes. (...)” no podia ser de ninguna
manera omnimoda. El Estado peruano al igual que otros al parecer
aceptaron lo expuesto por la Dra. Ana Maria Arrarte Arisnabarrete, esto es:
"gue las controversias derivadas de los contratos de ejecucion de obras
publicas, sean resueltas a través de un arbitraje —mecanismo esencialmente
privado-, sin que quepa la posibilidad de que esta funcion pueda ser
realizada por los organos jurisdiccionales (entiéndase, el Poder Judicial), via
“originaria”, prevista en la Constitucion Politica del Estado para estos

efectos. (...)"

Es decir, en palabras de Alfredo Bullard ocurre un encuentro entre lo
privado y lo publico, un encuentro al que éste denomina como: '(...)uno
"contra natura”, en el que las cosas son puestas al revés y la soberania del
Estado y sus potestades publicas, quedan sometidas a un sistema privado
de solucion de controversias. Entramos, asi, a un mundo en el que lo
publico queda sometido a lo privado, uno donde la soberania privada

somete a la soberania publica, con todo lo que ello pueda significar.”

Julio Carlos Lozano Hernandez

Responsable



CENTRO DE INVESTIGACION DE ARBITRAJE (CIAR)

USMP

SAN MARTIN DE PORRES

Para toda la vida

Alejandonos de ésta vision fatalista que tiene tan ilustre jurista debemos
sefalar que si bien es cierto el adoptar la jurisdiccidon arbitral significa la
asuncion de responsabilidad del Estado por la poco célere administracion de
justicia que ostenta, ejerce y administra, y en pos de reivindicar el
apotegma de Carnelutti que reza: 'Justicia Lenta es justicia negada’.
Creemos acertada dicha adopcidn, pese a que podria desnaturalizarse la

naturaleza estrictamente voluntaria del arbitraje.

La asuncion del Arbitraje como mecanismo Heterocompositivo de solucion
de conflictos en materia de Contrataciones, si bien es cierto puede ser para
algunos un acto de procastinacién por parte de un Estado que prefiere
adoptar medidas cortoplacistas de réditos pasajeros a una verdadera
reforma real del sistema jurisdiccional, creemos desde nuestra experiencia
en el ejercicio profesional arbitral un mecanismo adecuado; ello no obstante
se hace necesaria la reforma estructural de su manejo, lo cual requiere de
capacitacion por parte de los funcionarios y servidores publicos quienes son
finalmente los que pondran en marcha la maquinaria jurisdiccional especial
arbitral, y mas importante adn, e inclusive como un paso previo, bien podria
ser obligatorio a la misma, el acudir a otro auxilio (llamese otro Mecanismo
Alternativo de Resolucién de Conflictos) como lo es la Conciliacion, una
Conciliacidon que evite las contingencias principalmente econdmicas fruto del
mal manejo existente en la praxis arbitral al momento de la resolucién de

estos casos.
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CAPITULO III

CONCLUSIONES

La presente investigacion concluye con la presentacién de un borrador de
propuesta normativa que busca fortalecer la conciliacion como mecanismo
alternativo de resoluciéon de conflictos en materia de contrataciones con el
Estado. Consideramos que dicho fortalecimiento generaria beneficios
cuantitativos tanto para la Entidad contratante como para el contratista, los
cuales se verian traducidos en el ahorro de los costos que implica el someter
una controversia a un arbitraje, que finalmente seria un beneficio para las

partes.

De otro lado, la consolidacion del arbitraje institucional en materia de
contrataciones del Estado contribuira a garantizar que el proceso arbitral en
materia de contrataciones del Estado se lleve a cabo con neutralidad y

seguridad, frente al arbitraje ad hoc.

La propuesta de fortalecer la conciliacidn como mecanismo alternativo de
resolucion de conflictos en materia de contrataciones con el Estado implica
movilizar el aparato estatal aprovechando las fortalezas de las oficinas de
asesoria juridica y las oficinas generales de administracion que se
encuentran funcionando actualmente en las distintas entidades de la
Administracion Publica. De la misma forma ocurre con la implementacion del

arbitraje institucional en materia de contrataciones con el Estado.
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Si bien es cierto, la implementacion de los mecanismos adecuados que
permitan la publicacion de las actas de conciliacién y sentencias judiciales
en materia de contratacion del Estado por parte del OSCE generaria un
gasto econdmico —no necesariamente alto—, consideramos que esto sera
ampliamente superado por los beneficios que implica el ejercicio de la
transparencia como mecanismo de lucha contra la corrupcién, asi como
inadecuadas practicas que puedan presentarse durante la conciliacion y el

arbitraje institucional.

En conclusion, podemos decir que los beneficios que genera un escenario
donde la conciliacidon sea una herramienta eficiente para solucionar los
conflictos que se presentan en el marco de las contrataciones con el Estado,
asi gozar de los beneficios que ofrece el arbitraje institucional es
cualitativamente mayor al costo econdmico que irrogaria a las entidades de

la Administracion Publica la implementacion de las medidas propuestas.

No se ha de entender de ninguna manera que no se trata meramente de
réditos de corte econdmico, sino que también se propende a un cambio no
sblo formal sino de dimensién praxeoldgica que dinamice las contrataciones
con el Estado, las mismas que seran mas confiables, ampliandose con ello la
fiducia en el estado como entelequia, como institucion democratica, como

entidad, como gobierno.
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CAPITULO 1V

BORRADOR DE PROYECTO NORMATIVO

EL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA

POR CUANTO:
El Congreso de la Republica
Ha dado la Ley siguiente:

EL CONGRESO DE LA REPUBLICA

Ha dado la Ley siguiente:

LEY QUE FORTALECE LA SOLUCION DE CONTROVERSIAS ORIGINADAS
EN MATERIA DE CONTRATACION DEL ESTADO

Articulo 1°.- Objeto
La presente Ley tiene por objeto fortalecer los mecanismos de solucion de

las controversias originadas en materia de contratacion del Estado, a través de la

conciliacién y el arbitraje.
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Articulo 2°.- Modificacion de disposiciones del Decreto Legislativo

N° 1017 que aprueba la Ley de Contrataciones del Estado

Modifiquese los Articulos 400° literal b), 52° y 58° del Decreto Legislativo
N° 1017 que aprueba la Ley de Contrataciones del Estado, conforme a la siguiente

redaccion:

"Articulo 40°.- Clausulas obligatorias en los contratos

Los contratos regulados por la presente norma incluirdn necesariamente

y bajo responsabilidad cldusulas referidas a.

()

b) Solucion de controversias: Toda controversia surgida durante la etapa
de ejecucion del contrato debera resolverse mediante conciliacion o
arbitraje institucional. Cuando la solucion de la controversia sea
solicitada por el Estado o cuando el contratista invoque la
conciliacion, la entidad procedera conforme a lo establecido
en el articulo 52° numeral 52.1 de la presente norma. Fn caso
que en las Bases o el contrato no se incluya la clausula
correspondiente, se entendera incorporada de pleno derecho /a

clausula modelo que establezca el Reglamento”.

"Articulo 52°.- Solucion de controversias

52.1. Las controversias que surjan entre las partes sobre la ejecucion,
interpretacion, resolucion, inexistencia o ineficacia, nulidad o
invalidez del contrato se resuelven mediante conciliacion o
arbitraje, segin el acuerdo de las partes. Tratandose de la
conciliacion, ésta se realizara en un centro de conciliacién publico o

privado.
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Cuando la solucion de la controversia sea solicitada por el
Estado o cuando sea el contratista quien invoque Ila
conciliacion, la Oficina de Administracion, la Oficina de
Presupuesto y la Oficina de Asesoria Juridica de la entidad,
o las que hagan sus veces, asi como la dependencia técnica
vinculada a la materia objeto de controversia, deberan
emitir  pronunciamiento fundamentado  sobre si
corresponde o no presentar formula conciliatoria, asi como
deberan sefnalar el monto maximo conciliable y Ila
disponibilidad presupuestal respectiva, segun
corresponda, de ser el caso. En dicha evaluacion, la Oficina
de Administracion o la que haga sus veces formulara el
respectivo anadlisis costo-beneficio de Ila propuesta
conciliatoria. La formula conciliatoria debera ser aprobada
por la maxima autoridad administrativa de la entidad en
atencion a lo contenido en los informes previos. Las
actuaciones descritas en el presente parrafo deberan
realizarse, bajo responsabilidad, en los plazos establecidos

en el reglamento.

Antes de su aprobacion, dicha autoridad podra poner en
conocimiento del Organo de Control Institucional de la
entidad, la formula conciliatoria debidamente motivada y
acompanada con los informes de las unidades organicas
competentes, para que, en el marco del control preventivo
que le compete, alerte sobre los riesgos que detecte y
formule las recomendaciones consiguientes, en un plazo

improrrogable no mayor a tres (03) dias habiles.
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En caso que corresponda la presentacion de una formula
conciliatoria, esta expresa el ejercicio de una potestad
discrecional en los términos establecidos en la Cuarta
Disposicion Complementaria Final de la Ley N° 29622 - Ley
que modifica la Ley Num. 27785, Ley Organica del Sistema
Nacional de Control y de la Contraloria General de la
Republica, y amplia las facultades en el proceso para
sancionar en materia de responsabilidad administrativa

funcional.

Serd nulo todo acuerdo adoptado que exceda los alcances
de la formula conciliadora aprobada conforme a Ilo
estipulado en el presente Articulo, sin perjuicio de la
responsabilidad que corresponda al funcionario que lo

adopte.

De no llegarse a un acuerdo en conciliacion o de no optar
el contratista por ésta, la controversia se sometera a
arbitraje institucional, debiendo solicitarse el inicio del
arbitraje en cualquier momento anterior a la fecha de
culminacién del contrato. Para los casos especificos en los que la
materia en controversia se refiera a nulidad de contrato, resolucion
de contrato, ampliacion de plazo contractual, recepcién vy
conformidad de la prestacion, valorizaciones o metrados,
liquidacion del contrato y pago, se debe iniciar el respectivo

proceso dentro del plazo de quince (15) dias habiles conforme lo
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sefalado en el reglamento. La parte que solicita la conciliacién y/o
el arbitraje debe ponerla en conocimiento del Organismo
Supervisor de las Contrataciones del Estado (OSCE) en el plazo
establecido en el reglamento, salvo cuando se trate de un arbitraje
administrado por dicho organismo o cuando éste designe a los

arbitros.

Para los reclamos que formulen las Entidades por vicios ocultos en
los bienes, servicios y obras entregados por el contratista, el plazo
de caducidad es el que se fije en funcién del articulo 50 de la
presente ley, y se computa a partir de la conformidad otorgada por
la Entidad.

Todos los plazos previstos son de caducidad.

El arbitraje sera de derecho y resuelto por arbitro Unico o tribunal
arbitral mediante la aplicacién de la Constitucion Politica del Perq,
de la presente ley y su reglamento, asi como de las normas de
derecho publico y las de derecho privado; manteniendo
obligatoriamente este orden de preferencia en la aplicacion del
derecho. Esta disposicion es de orden publico. El incumplimiento

de lo dispuesto en este numeral es causal de anulacion del laudo.

El arbitraje institucional se realizara mediante arbitro
unico o tribunal arbitral, bajo Jla organizacion y
administracion de los organos del Sistema Nacional de
Arbitraje del Organismo Supervisor de las Contrataciones

del Estado - OSCE, sujetandose a la Tabla de Aranceles
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Administrativos y Honorarios de Arbitros aprobadas por
dicha entidad; o ante una institucion arbitral debidamente
acreditada por OSCE, segun se determine en el convenio

arbitral.

Excepcionalmente, cuando no existan al menos dos
instituciones arbitrales acreditadas en el departamento en
el que se ubica la sede principal del solicitante, se podra

recurrir al arbitraje ad-hoc.

El arbitro Unico y el presidente del tribunal arbitral deben ser
necesariamente abogados, que cuenten con especializacidn
acreditada en derecho administrativo, arbitraje y contrataciones
del Estado y experiencia en al menos una de dichas
especialidades, pudiendo los demas integrantes del colegiado

ser expertos o profesionales en otras materias.

Cuando exista un arbitraje en curso y surja una nueva controversia
derivada del mismo contrato, cualquiera de las partes puede
solicitar a los arbitros la acumulacion de las pretensiones a dicho
arbitraje, debiendo hacerlo dentro del plazo de caducidad previsto
en el numeral 52.2. del presente articulo. No obstante, en el
convenio arbitral se puede establecer que solo procede la
acumulacién de pretensiones cuando ambas partes estén de
acuerdo y se cumpla con las formalidades establecidas en el propio
convenio arbitral; de no mediar dicho acuerdo, no procede la

acumulacion.
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El laudo arbitral es inapelable, definitivo y obligatorio para las
partes desde /a fecha en que se les notifica en forma personal
y a través del Sistema Electronico de Contrataciones del Estado
(SEACE) para efecto de su validez. Dicho sistema debe permitir,
operativamente la notificacion del laudo y la notificacion se dara
por efectuada desde ocurrido el Gltimo acto. Contra dicho laudo
solo cabe interponer recurso de anulacién de acuerdo a lo
establecido en la presente ley y al Decreto Legislativo 1071, Ley de

Arbitraje.

El arbitraje a que se refiere la presente norma se desarrolla en
cumplimiento del Principio de Transparencia. El Organismo
Supervisor de las Contrataciones del Estado (OSCE) dispone la
publicacién de los laudos y actas de conciliacion, asi como su
utilizacion para el desarrollo de estudios especializados en materia

de arbitraje administrativo.

Los centros de conciliacion deberan remitir al OSCE copias
certificadas de las actas, con acuerdo total o parcial,
emitidas durante el procedimiento vinculado a
contrataciones del Estado. Igualmente, Jlos organos
Jjurisdiccionales del Poder Judicial remitiran copias
certificadas de las sentencias firmes recaidas en procesos
de anulacion de laudos arbitrales en materia de
contrataciones del Estado. Dichos documentos deberan ser
remitidos dentro de los treinta (30) dias habiles siguientes

a su emision. OSCE dispondra la publicacion de dicha
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documentacion, ademas de las actas de instalacion y

laudos emitidos en los procesos de arbitraje.

Asimismo, OSCE podra disponer la utilizacion de Ilos
documentos mencionados en el parrafo anterior para el
desarrollo de estudios especializados en materia de arbitraje

administrativo.

OSCE tendré a su cargo el Registro Nacional de Arbitros -
RNA, siendo obligatoria la inscripcion de todos los arbitros
como requisito indispensable para intervenir arbitrajes
sobre contrataciones del Estado. Dicho Registro contendra
también las sanciones impuestas al arbitro por el OSCE
ante el incumplimiento de alguna obligacion dispuesta por

la presente ley y su reglamento.

Los arbitros deben cumplir con la obligacion de informar
oportunamente a /as partes si existe alguna circunstancia que les
impida ejercer el cargo con independencia, imparcialidad y
autonomia; actuar con transparencia; y sustentar el apartarse
cuando corresponda del orden de prelacidon previsto en el numeral
52.3 del presente articulo. El deber de informar se mantiene a lo

largo de todo el arbitraje.

De acuerdo a lo sefialado en el parrafo precedente, el
incumplimiento de cualquiera de estas obligaciones configura
infraccion y es sancionable administrativamente segun la gravedad

de la falta cometida, con suspension temporal o inhabilitacion
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permanente para ejercer el cargo de arbitro en las controversias
que se produzcan dentro del marco de la presente ley y su
reglamento; con la consecuente suspensidn o exclusién del

Registro Nacional de Arbitros, segun la sancién impuesta.

La sancién administrativa se aplica sin perjuicio de la que pudiera
corresponder conforme al Cddigo de Etica para el arbitraje
administrado por el Organismo Supervisor de las Contrataciones
del Estado (OSCE) o por la institucion arbitral que lleve

adelante el proceso.

52.10. Las partes pueden dispensar a los arbitros de las causales de

recusacion que no constituyan impedimento absoluto.

52.11. En el caso que el convenio arbitral no haga referencia a una
institucion arbitral determinada, se entenderd que el arbitraje se
rige bajo la organizacién y administracion de los drganos del
Sistema Nacional de Arbitraje del Organismo Supervisor de las
Contrataciones del Estado (OSCE).

52.12. El Sistema Nacional de Arbitraje del Organismo Supervisor de las
Contrataciones del Estado (SNA-OSCE) constituye un régimen
institucional de arbitraje especializado para la resolucién de
controversias en las contrataciones del Estado. Es autdnomo,
especializado y se rige por su propio reglamento que es aprobado
por el Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado
(OSCE) y supletoriamente por la Ley de Arbitraje. El reglamento

establece su conformacion y atribuciones.
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52.13. Los procedimientos de conciliacion y arbitraje se sujetan
supletoriamente a lo dispuesto por las leyes de la materia, siempre
que no se opongan a lo establecido en la presente ley, su
reglamento y el procedimiento especial de conciliacion en
materia de contrataciones del Estado regulado por Decreto
Supremo, refrendado por los Ministros de Justicia y

Derechos Humanos y de Economia y Finanzas.

"Articulo 58°.- Funciones

El Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado - OSCE tiene

las siguientes funciones:

()

h) Organizar y administrar arbitrajes, de conformidad con los
reglamentos que apruebe para tal efecto, asi como administrar el

Registro Nacional de Arbitros — RNA.
(. i .) 7”7

Articulo 3°.-Requisitos para la acreditacion de instituciones

arbitrales

Mediante Decreto Supremo refrendado por el Ministro de Economia y
Finanzas se estableceran los requisitos minimos y procedimiento para la

acreditacion de las instituciones arbitrales por parte de OSCE.

Asimismo, se determinaran los criterios para la implementacion y aplicacion
del Registro Nacional de Arbitros - RNA, a cargo del OSCE y, determinara formulas
que permitan la adecuada e idonea seleccion de arbitros bajo el principio de

transparencia y postulando la mayor apertura, evitando la recurrencia en la
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designacion de los mismos arbitros, salvo que la especialidad para el caso concreto

debidamente acreditada lo amerite.

Articulo 4°.- Modificacion del Articulo 7° de la Ley N° 26872 - Ley
de Conciliacion.-
Modifiquese el Articulo 7° de la Ley N° 26872 - Ley de Conciliacion,

conforme al siguiente texto:

"Articulo 7°.- Materias conciliables

Son materia de conciliacion las pretensiones determinadas o determinables
que versen sobre derechos disponibles de las partes.

En materia de familia, son conciliables aquellas pretensiones que versen
sobre pension de alimentos, régimen de visitas, tenencia, asi como otras
que se deriven de la relacion familiar y respecto de las cuales las partes
tengan libre disposicion. El conciliador en su actuacion deberd aplicar el

Principio del Interés Superior del Nifo.

La conciliacion en materia laboral se llevaré a cabo respetando el cardcter
irrenunciable de los derechos del trabajador reconocidos por la Constitucion

Politica del Peru y la ley.

La materia laboral sera atendida por los Centros de Conciliacion Gratuitos
del Ministerio de Justicia, Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo y
por los Centros de conciliacion privados para lo cual deberan de contar con
conciliadores acreditados en esta materia por el Ministerio de Justicia. En la
audiencia de conciliacion en materia laboral las partes podran contar con un
abogado de su eleccion o, en su defecto, deberd de estar presente al inicio

de la audiencia el abogado verificador de la legalidad de los acuerdos.
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La conciliacion de las controversias provenientes de la contratacion
publica se rige de acuerdo a la ley de la materia y se tramitara a

través del procedimiento especial.”

Articulo 5°.- Modificacion del Articulo 23° del Decreto Legislativo
N° 1068 — Decreto Legislativo del Sistema de Defensa Juridica del
Estado.-

Modifiquese el Articulo 23° numeral 2 del Decreto Legislativo N° 1068,

conforme al siguiente texto:

"2. Los Procuradores Publicos podran conciliar, transigir o desistirse de
demandas, conforme a los requisitos y procedimientos dispuestos por el
reglamento. Para dichos efectos, serd necesaria la expedicion de la
resolucion autoritativa del titular de /a entidad, para lo cual del Procurador
Publico debera emitir un informe precisando los motivos de la solicitud. Su
actuacion en la solucion de controversias sobre contrataciones del

Estado se regulara de acuerdo a la ley de la materia”.

DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS FINALES

Primera.- Reglamentacion de la presente Ley
En el plazo de noventa (90) dias calendarios contado a partir de su
publicacion en el diario oficial El Peruano, el Poder Ejecutivo expedira las normas

reglamentarias necesarias para la implementacion de la presente Ley.

Seqgunda.-Financiamiento
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Los gastos que demande la aplicacion de la presente Ley se ejecutan con
cargo a los presupuestos institucionales de los pliegos involucrados, sin demandar

recursos adicionales al Tesoro Publico.
Tercera.- Vigencia

La presente Ley y las normas emitidas conforme a lo dispuesto por la
Primera Disposicion Complementaria Final entraran en vigencia a los ciento veinte
(120) dias calendarios siguientes de la publicacion de la presente en el diario oficial

El Peruano.

DISPOSICION COMPLEMENTARIA TRANSITORIA

Unica.- Adecuacion

Las controversias referidas a procesos de contrataciones del Estado que no
hayan sido sometidos a arbitraje a la fecha de entrada en vigencia de la presente
Ley, se adecuaran a lo dispuesto en la misma, conforme corresponda.

Comuniquese al Sefior Presidente la Republica para su promulgacion.

En Lima, a los xx dias del mes de xxxx del afio 2013.
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