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Introduccion [arriba

En el caso de las contrataciones que realiza el Estado (Peru) reguladas por el Decreto
Supremo N° 082-2019-EF, Texto Unico Ordenado de la Ley N° 30225, Ley de
Contrataciones del Estado Peruano (en adelante LCE), se tiene que los mecanismos
de solucion de controversias son la conciliacion, el arbitraje y las Juntas de
Resolucion de Disputas; pero en el presente articulo no ahondare sobre este Gltimo.

De los centenares de miles de procesos de seleccion que convocan las Entidades
publicas en el marco de la LCE, un porcentaje muy elevado termina en una
controversia que en generalidad es llevada a un arbitraje para su solucion.

El arbitraje como mecanismo de solucion de controversias resulta a todas luces mas
eficiente que el organo jurisdiccional por sus diversas ventajas frente a la
jurisdiccional ordinaria.

No obstante, en los ultimos afos en centenares de procesos arbitrales el Estado
Peruano ha perdido y ha sido condenado a pagar ingentes sumas de dinero a favor
de los contratistas.

Asi, por ejemplo, tenemos que se ha observado el incremento del nimero de
arbitrajes en los que el Estado interviene como parte, registrandose un total de
1,419 casos en los Ultimos 5 afos, en 125 procuradurias a nivel nacional, periodo de
tiempo, en el cual, se ha verificado que el Estado ha sido condenado al pago de un
total de S/ 507,324,049.72 soles[1].

Si bien, no es un aspecto actual que el Estado Peruano pierde procesos arbitrales y
es condenado a pagar sumas importantes de dinero a favor de los contratistas, y
tampoco es algo novedoso tratar de conocer las razones del escenario antes
comentado, si es reciente que se ha tratado de hacer mas eficiente el accionar del
Estado frente a una controversia, ya sea analizandola a fin de no ir a un arbitraje o
generando una mejor defensa a través de una procuraduria especializada.

Solucién de controversias en contratacion del Estado [arriba]

El numeral 45.1 del art. 45°[2] de la LCE establece que las controversias que surjan
entre las partes sobre la ejecucién, interpretacion, resolucidn, inexistencia,
ineficacia o invalidez del contrato se resuelven, mediante conciliacion o arbitraje,
segun el acuerdo de las partes.
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Si bien la redaccién del articulo antes mencionado nos lleva a interpretar que
recurrir a cualquiera de estos mecanismos de solucion de controversias es
independiente y no necesariamente se tiene que recurrir de forma previa a la
conciliacion para luego poder ir a arbitraje, siempre se ha observado en las Entidades
publicas su desinterés en tratar de conciliar y buscar una solucién a la controversia
a fin de evitar el arbitraje, que implica un tiempo dilatado y mayores costos.

Pese a la experiencia del Estado en procesos arbitrales y la condena a pagar
importantes sumas de dinero a los contratistas las Entidades han preferido recurrir
al arbitraje para solucionar las controversias que surgian en los contratos en el marco
de la LCE.

En variadas ocasiones se ha tenido que las Entidades han optado por recurrir a un
proceso arbitral, por el hecho de evitar que se involucre quizas inmerecidamente a
los funcionarios o servidores que participaron y optaron por conciliar una
controversia, ello ante una denuncia penal por supuesta comisién del delito de
colusion o ante una determinacion de supuesta responsabilidad administrativa
establecida por el Organo de Control Institucional.

Asi, la conciliacion se veia como una situacion que llevaba a denuncias penales o
acciones administrativas a quienes habian solucionado una controversia a través de
este mecanismo.

Con lo cual, quedo un mensaje de que era mejor recurrir a un proceso arbitral para
evitar la denuncia penal y la responsabilidad administrativa.

Podemos sefalar que este mensaje inadecuado generd que muchas controversias que
podian ser resueltas de forma rapida y temprana sin demandar mas gasto al tesoro
publico finalmente terminaran por sumar mas ceros a las condenas previas que ya
tenia el Estado.

Motivo de la modificacién realizada por el Decreto Legislativo N° 1341 [arriba]

Lo particular del tema, es que con la LCE antes de enero de 2017, dicha norma no
contaba con ninguna disposicion que determinara la necesidad de priorizar la
solucion de la controversia y evitar mayores costos al erario nacional.

EL 07 de enero de 2017 se publico en el diario oficial El Peruano el Decreto Legislativo
N° 1341, que introducia modificaciones a la LCE, entre estas, la norma bajo
comentario modifico el art. 45° y establecio el numeral 45.5[3] que sefalaba
taxativamente que habiéndose presentada una propuesta de conciliacion por el
contratista, la Entidad debia proceder a realizar el analisis costo-beneficio,
considerando el costo en tiempo y recursos del proceso arbitral, la expectativa de
éxito de seguir el arbitraje, y la conveniencia de resolver la controversia en la
instancia mas temprana posible.

La exposicion de motivos del Decreto Legislativo N° 1341[4] sefala que se establece
como obligacion de la Entidad realizar un analisis costo-beneficio, considerando el
costo en tiempo y recursos del proceso arbitral, la expectativa de éxito de seguir el
arbitraje, y la conveniencia de resolver la controversia en la instancia mas temprana
posible, luego de que el contratista haya presentado una propuesta de conciliacion.
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Con esta disposicion se busca impedir que las Entidades prosigan con la via arbitral
en aquellos casos en los que, como resultado de la evaluacion del costo beneficio,
se determine que la posicion de la Entidad no sera acogida o amparada en dicha via,
evitando asi que el Estado incurra en costos innecesarios y se exponga a los riesgos
propios de seguir un proceso cuya expectativa de éxito es minima o inexistente.

Se precisa que constituye responsabilidad funcional impulsar o proseguir la via
arbitral si como resultado del analisis costo-beneficio se determina que la posicion
de la entidad razonablemente no sera acogida en dicha sede.

La razon de la incorporaciéon del numeral 45.5 a través del Decreto Legislativo N°
1341, era la de:

i) Evitar que el Estado incurra en costos innecesarios.

ii) Evitar la exposicion a los riesgos propios de seguir un proceso cuya expectativa
de éxito es minima o inexistente.

Con lo cual, queda demostrado que se debia priorizar la solucidn de la controversia,
optando por una via rapida y temprana como lo es la conciliacién, y en la cual, los
costos son infimos para las partes.

Esta disposicion se mantiene en el numeral 45.12 del articulo 45°[5] de la LCE, la
cual, prescribe que durante la conciliacion o ante la propuesta de acuerdo
conciliatorio, el titular de la Entidad, con el apoyo de sus dependencias técnicas y
legales, realiza el analisis costo-beneficio de proseguir con la controversia,
considerando el costo en tiempo y recursos del proceso arbitral, la expectativa de
éxito de seguir el arbitraje, y la conveniencia de resolver la controversia en la
instancia mas temprana posible.

De lo expuesto, se advierte que la finalidad de la LCE es que las controversias se
solucionen de forma rapida, lo cual, incluso, se corrobora con lo establecido en el
numeral 45.13 del art. 45°[6] de la LCE que establece que constituye responsabilidad
funcional impulsar o proseguir la via arbitral cuando el analisis costo-beneficio
determina que la posiciéon de la entidad razonablemente no sera acogida en dicha
sede.

Es conocido que en nuestro pais (Perl) no se tiene enraizada una cultura de solucion
de controversias a través de la conciliacion y que siempre se prefiere recurrir a un
tercero para que sea este quien finalmente decidida sobre la contienda.

En términos de un conflicto entre privados no habria mayor inconveniente en recurrir
a un arbitraje, asumir los costos que ello implica y aguantar un proceso
medianamente extendido para tener una solucion, sin embargo, si lo vemos en el
marco de una controversia en donde se tiene en juego fondos publicos que, si nos
ponemos en un analisis de su mejor uso, se preferiria evitar que una controversia
llegue a un arbitraje si es posible solucionarlo tempranamente sin incurrir en
mayores costos.

Desde una optica particular se ha escuchado decir que el Estado pierde los procesos
arbitrales porque el arbitraje no es el mejor medio de solucion de controversias,



incluso se ha esbozado que se deberia eliminar el arbitraje y que las controversias
sean vistas por el 6rgano jurisdiccional.

¢El Estado pierde por el arbitraje? [arriba]

Es necesario no confundir la institucion con los temas realmente objetivos que
determinan los resultados de perdedor o ganador en un proceso arbitral en
particular.

Es de pleno conocimiento que los contratistas contratan los servicios de estudios de
abogados especializados y con mucha experiencia en arbitraje de contrataciones del
Estado para que se encarguen de una determinada controversia, mientras que el
Estado hace que un grupo determinado de abogados que pertenecen a la
Procuraduria Publica que se encarga de defender los intereses de cada institucion
asuman la defensa en todo tipo de procesos, tales como civiles, laborales,
contenciosos administrativos, penales, etc.

Por lo que, desde aqui ya es posible advertir una pequefa pero sustancial diferencia
en como el Estado afronta un proceso arbitral en comparacion de un contratista.

Ahora, el tema no solo pasa por el hecho de particular de quien asume la defensa
de alguna de las partes en un proceso arbitral, lo objetivo parte en realidad en
aspectos muy puntuales, como, por ejemplo, la calidad de los expedientes técnicos
de obra, o la gestion del proceso de contrataciones.

En ese sentido, la Contraloria General de la RepuUblica (en adelante CGR) en el
Informe denominado “El Arbitraje en las Contrataciones Publicas durante el periodo
2003 - 2013”[7] (en el adelante el Informe), sefalé que los resultados desfavorables
no se encuentran en la figura del arbitraje en si misma sino en la gestion de los
procesos de contrataciones, que requiere ser fortalecida.

Concluye que resulta necesario que las entidades involucradas en estas controversias
autoevallen la manera como estan pactando las contrataciones publicas a fin de
adoptar medidas correctivas.

Este informe planted un conjunto de recomendaciones para reducir los resultados
desfavorables en los arbitrajes, "las que deberian ser tomadas en cuenta para evitar
las millonarias pérdidas al Estado”.

Entre ellas, la necesidad de mejorar la organizacion interna de los organos
encargados de la contratacion publica en todos los niveles de gobierno, con el
proposito de minimizar las deficiencias en el proceso de seleccion para la
contratacion de sus bienes, servicios u obras; y promover una estrecha coordinacion
entre las unidades organicas involucradas en el seguimiento de la ejecucion de los
contratos.

De tal forma que en caso la entidad llegue a la via arbitral no lo haga por problemas
y hechos imputables a la propia entidad, como sucede actualmente.

Entre tantas razones objetivas por las que el Estado pierde en procesos arbitrales
tenemos que la parte de mayor incidencia se tiene en las controversias que derivan
de contratos de obra, y en este aspecto, el expediente técnico es sustancial para la
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mayoria de las derrotas que ha tenido el Gobierno en los arbitrajes que iniciaron los
contratistas.

Asi, por ejemplo, Guerinoni Romero[8] ha sefalado que las causas que originan
controversias por las que el Estado tiene procesos arbitrales estan relacionadas a las
siguientes situaciones:

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

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

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

- Deficiente o nula coordinacion interna entre las entidades, oficina logistica o
administrativa, direccién de asesoria juridica y procuraduria pUblica para una
defensa adecuada y coordinada de sus intereses.

- Falta de empoderamiento, de capacitaciéon y de respaldo al procurador publico,
que si bien con el Decreto Legislativo N° 1068 se le ha otorgado una serie de
facultades, éstas no pueden ser ejercidas adecuadamente justamente por una falta
de respaldo.

- La crisis de valores éticos de todas las partes involucradas, incluidos los arbitros,
las partes, los abogados, etc.

Entonces si partimos por ser mas objetivos en relacion con la evaluacion de una
controversia veremos que es posible evitar un proceso arbitral cuando se tiene
voluntad para reconocer los errores de ambas partes y se priorice la ejecucion del
contrato.

Por ello, es importante dejar de lado la cultura de conflicto que esta arraigada para
dar paso a una actitud colaborativa y optar por priorizar la solucién de una
controversia y evitar un mayor costo que implica no solo el mismo proceso arbitral
sino, ademas, el resultado desfavorable en diversos casos contra el Estado, que
evidentemente se llegan a pagar con fondos publicos, que bien pudieron ser
dedicados a la atencién de proyectos sociales para el beneficio de la poblacion en
general.

¢Cuanto esta en juego? [arriba]

Las compras publicas, como en el caso de nuestro pais reguladas por la LCE, de
acuerdo con la Comision Economica para América Latina y el Caribe (CEPAL)
comprenden tres funciones principales de Estado: i) de utilidad pulblica; ii) de
caracter administrativo; v, iii) de tipo econdémico, las cuales conjuntamente buscan
satisfacer necesidades sociales mediante el uso eficiente y transparente de los
recursos del Estado[9].

A nivel de América Latinay el Caribe, la proporcion de compras publicas con relacion
al Producto Bruto Interno es de 15.52%, la cual es menor a la registrada en la Union
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Europea (21.66%) y Estados Unidos (15.68%), e incluso menor a la media global
(17.87%)[10], conforme se puede apreciar a continuacion:

CUADRO 1
Participacion de las compras publicas en el PIB (2012)
(Porcentaje)
Region %PIB
Union Europea 21,66
Mundo 17,87
Africa Subsahariana 17,82
BRICS 17,59
Oriente Medio y Norte de Africa 16,59
Estados Unidos 15,68
Ameérica Latina y el Caribe 1552
China 13;71
Asia Pacifico 13,01
Fuente: Elaboracion propia con datos del Banco Mundial

Ahora, en nuestro caso la proporcion de las adquisiciones del Estado presupuestadas
con respecto al PBI real durante los anos del 2011 al 2015 fue de 15.98%. Si bien del
2011 al 2012 este ratio se incremento en 11.5%, del 2013 al 2014 decreci6 en 0.2
puntos porcentuales, lo cual no es un cambio dramatico pero si luego vemos la
evolucion al aio siguiente se observa una caida adicional de 0.3 puntos porcentuales;
es decir que esto podria marcar una tendencia decreciente desde el 2013 hasta la
fecha, dado que la proporcion del 2015 de 16.1 % es incluso menor que el dato del
2012[11], como se puede apreciar en el siguiente cuadro[12]:



PORCENTAJE DEL MONTO ESTIMADO EN PRESUPUESTO (PIM) DE BIENES, SERVICIOS Y OBRAS CON
RESPECTO AL PBI
2011 2012 2013 2014 2015*
Valor Estimado del Presupuesto
(PIM) (en mill de S/) $/. 59,5470 | S/.70,6685 @ S/.756984 @ S/ 76,5510 | S/.77,836.7
s/. S/. s/. s/. s/.
PBI Real (en mili de S/.)** 406,256.0 431,195.0 456,435.0 467,181.0 482,370.0
S/. s/. s/. S/. S/.
P8I Nominal {en mill de S/.)** 473,049.0 508,131.0 543,670.0 570,780.0 602,527.0
% De las contrataciones respecto | |
al P8I Real 14.7% 16.4% 16.6% 16.4% 16.1%
% De las contrataciones
respecto al PBI Nominal 12.6% 13.9% 13.9% 13.4% 12.9%
Fuente: OSCE
** Dotos oi 14 de noviembre de
2016

En el presente ano, por ejemplo, vemos que el Estado ha destinado la suma de S/
32,571,609,620 soles para la ejecucion de obras de construccion de un presupuesto
total de S/ 214,413,970,363 soles, lo que significa que no se llega al 16% del
presupuesto publico del afio en curso, como se puede apreciar a continuacion:
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La mayor parte de controversias se presentan en los contratos de obra, siendo que
como lo senalo la CGR en el Informe, las principales controversias[13] son:

CuadroN°14
Indemnizacion por danos y penuicios 915 17
Resolucon de contrato 822 15
Ampliacion de plazo contractual 658 12
Liquidacion de contrato de obra 580 1"
Penalidades 353 6
Otras controversias 2178 40
Total S 506 100

Fuente |

Elaboracion

El informe sefalo entre sus recomendaciones que, si el problema es la gestion de las
obras y compras, deberia fomentarse la conciliacion para evitar mayores costos
propios del arbitraje (tiempos y costos mayores).

Conciliacion [arriba

La conciliacion es el proceso por el cual dos o mas personas en conflicto logran
restablecer su relacion, gracias a la intermediacion de un tercero denominado
conciliador.

El art. 5°[14] de la Ley N° 26872, modificada por el Decreto Legislativo N° 1070 -
Ley de Conciliacion Peruana (en adelante LC), establece que 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 Conciliacion extrajudicial
a fin de que se les asista en la busqueda de una solucion consensual al conflicto.

De acuerdo con el art. 2°[15] de la LC, la conciliacion propicia una cultura de paz y
se realiza siguiendo los principios éticos de equidad, veracidad, buena fe,
confidencialidad, imparcialidad, neutralidad, legalidad, celeridad y economia.

Asi, la conciliacion es un proceso rapido que puede concluir en una o varias sesiones,
frente a otros procesos como el arbitral que suele demorar no menos de seis meses
y el proceso judicial es, normalmente, mayor a seis meses.
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Tal es asi, que tenemos que, recibida la solicitud, el Centro de Conciliacion designara
al conciliador al dia habil siguiente, teniendo éste dos dias habiles a fin de cursar
las invitaciones a las partes para la realizacion de la audiencia de conciliacion, ello
en atencion del art. 12°[16] de la LC.

Precisandose que el plazo para la realizacion de la audiencia no superara los siete
dias habiles contados a partir del dia siguiente de cursadas las invitaciones, debiendo
mediar entre la recepcioén de la invitacién y la fecha de audiencia no menos de tres
dias habiles.

Asimismo, el plazo de la Audiencia Unica podra ser de hasta treinta (30) dias
calendarios contados a partir de la fecha de la primera sesion realizada. Este plazo
solo podra ser prorrogado por acuerdo de las partes.

Ello en concordancia con lo establecido en el numeral 224.3 del art. 224°[17] del
Decreto Supremo N° 344-2018-EF, Reglamento de la Ley de Contrataciones del
Estado que establece que, en el caso de requerirse una Resolucion Autoritativa para
arribar a un acuerdo conciliatorio, el procedimiento conciliatorio se puede
suspender hasta por un plazo de treinta (30) dias habiles. Si ambas partes lo
acuerdan, dicho plazo puede ser ampliado por treinta (30) dias habiles adicionales.

Como se aprecia, los plazos de la conciliaciéon son cortos y permiten obtener una
solucion a la controversia de forma rapida y temprana.

En ese sentido, la LCE ha recogido a la conciliacion como mecanismo de solucién de
controversias por sus ventajas frente a la jurisdiccion ordinaria.

Reestructuracion del sistema de Defensa Juridica del Estado [arriba]

Los mecanismos de solucion de controversias en el ambito privado se ejercen
directamente por las partes involucradas, no obstante, cuando interviene el Estado
y estamos ante la contratacion estatal, estos mecanismos son ejercidos por los
procuradores pUblicos que forman parte del sistema de Defensa Juridica del Estado
Peruano, el cual, se creo por el Decreto Legislativo N° 1068.

No obstante, mediante el Decreto Legislativo N° 1326 (en adelante LRSDJ), se ha
reestructurado el Sistema Administrativo de Defensa Juridica del Estado Peruano y
se ha creado la Procuraduria General del Estado Peruano como ente rector, a efectos
de mantener y preservar la autonomia, uniformidad y coherencia en el ejercicio de
la funcion de los/as procuradores/as publicos en el ambito nacional, supranacional
e internacional, asi como fortalecer, unificar y modernizar la Defensa Juridica del
Estado Peruano.

La exposicion de motivos de la LRSDJ, indica que uno de los aspectos mas
interesantes de la propuesta legislativa es el tratamiento de los principios rectores
que se deben respetar en el ejercicio de la Defensa Juridica del Estado, los cuales
se constituyen en pilares del desarrollo funcional consagrandose como normas
elementales que orientan la actuacion de los operadores del Sistema y reflejan en
ultima instancia el sentido de las diversas disposiciones de la propuesta.

Por tanto, los principios rectores se constituyen en directrices que sirven de
herramientas para poder elaborar lineamientos sobre los cuales se van a desarrollar
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las actividades del Sistema en general y que tienen por objeto orientar, articular e
impulsar un proceso de modernizacion de la gestion publica.

Asi tenemos que, dentro de los principios rectores, tenemos el de especializacion
regulado en el numeral 7 del art. 6°[18] de la LRSDJ, el cual, determina que el
Sistema de Defensa Juridica del Estado Peruano garantiza la especializacion de
los/as procuradores/as publicos mediante la primacia del caracter técnico y
especializado de su labor.

Ahora, la LRSDJ cred la Procuraduria General del Estado Peruano, la cual, de
conformidad con su art. 9°[19], es un organismo publico técnico especializado
adscrito al Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, con personeria juridica de
Derecho Publico interno. Cuenta con autonomia funcional, técnica, econémica y
administrativa para el ejercicio de sus funciones. Es el ente rector del Sistema y
constituye Pliego Presupuestal.

Esta Procuraduria tiene como una de sus diversas funciones, la de coordinar y
analizar con las entidades de la administracion publica la viabilidad y la
conveniencia-costo beneficio- de llegar a una solucién amistosa en las controversias
no judicializadas en las que el Estado sea parte, como se aprecia del numeral 10 del
art. 12°[20] de la LRSDJ.

En atencion a esta funcion y al principio de especializacion de la LRSDJ, la
Procuraduria General deberia cumplir con lo sefalado en el numeral 45.12 del art.
45° de la LCE vy realizar un adecuado analisis -costo beneficio- parar llegar a una
solucion amistosa en las controversias que se generan en la contratacion publica.

La no interposicion del recurso de anulacién [arriba]

Si bien la LRSDJ establece que es funcion de la Procuraduria General General del
Estado Peruano es coordinar y analizar con las entidades de la administracion publica
la viabilidad y la conveniencia -costo beneficio- de llegar a una solucion amistosa en
las controversias no judicializadas en las que el Estado sea parte, es necesario
entender que lo que buscan tanto la norma en mencion como la LCE es que se
solucione la controversia de forma rapida y temprana.

Por lo que, es importante precisar que el subnumeral 6 del numeral 31.2 del art.
31°[21] del Decreto Supremo N° 018-2019-JUS, Reglamento del Decreto Legislativo
N° 1326, que reestructura el Sistema Administrativo de Defensa Juridica del Estado
Peruano y crea la Procuraduria General del Estado Peruano (en adelante RLRSDJ),
que establece que constituye falta a la idoneidad en la defensa juridica cuando un
procurador no presenta recursos impugnatorios en un proceso arbitral dejando
consentir de manera injustificada un laudo arbitral u otra resoluciéon que ponga fin
al proceso, esta disposicion debe leerse e interpretarse con los numerales 45.23 y
45.24 del art. 45°[22] de la LCE, que prescriben que los procuradores publicos que
no interpongan estas acciones no incurren en responsabilidad, ello debido a que para
que un procurador pueda iniciar la accion judicial de anulacion de Laudo debe
realizar el analisis costo-beneficio, considerando el costo en tiempo y recursos del
proceso judicial, la expectativa de éxito de seguir la anulacion, esto es, el defensor
del Estado debe tener en cuenta que la finalidad de las normas bajo comentario es
que se evite que el erario nacional asuma mayores costos que no se tendrian que dar
por una accion sin mayor sustento.
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Con lo cual, queda claro que la primera responsabilidad del procurador publico que
ya llevo una controversia a arbitraje y ha perdido el proceso, es no generar mayores
costos al Estado, por lo que, debe realizar un segundo analisis sobre la procedencia
del recurso de anulacion.

Por ende, si en base a dicho analisis se determina que el recurso de anulacion no
tendria éxito de ser amparado no deberia presentarse este recurso y
consecuentemente, el procurador publico no incurre en responsabilidad funcional
porque su accion, contrariamente a lo que pareciera, ha generado que el Estado no
siga siendo perjudicado con asumir mayores costos por acumulacion de intereses
sobre el monto de la condena establecido en el laudo arbitral.

Ademas, que la actuacion del procurador publico al no interponer el recurso de
anulacion cumple con la finalidad de las normas que son objeto de comentario, por
lo que, pese a que, luego se inicien acciones penales o administrativas en su contra,
estas deberian ser evaluadas en el marco de la LRSDJ y de la LCE.

La procuraduria especializada en arbitraje [arriba]

Ahora, otra novedad que ha traido el RLRSDJ, es la creacion de la procuraduria
especializada en arbitraje (en adelante PEA) conforme se tiene del numeral 50.1 del
art. 50°[23] del RLRSDJ.

La exposicion de motivos de dicha norma sefiala que en atencion a lo preceptuado
en el Decreto Legislativo N° 1326 respecto al principio rector de especializacion,
sobre el particular la norma refiere que el Sistema Administrativo de Defensa
Juridica del Estado garantiza la especializacion de los procuradores publicos
mediante la primacia del caracter técnico y especializado de su labor, es asi que en
el marco de la clasificacion de las distintas procuradurias publicas que ejercen la
defensa del Estado, se erigen las procuradurias pUblicas especializadas, las cuales
tienen a su cargo la facultad de defender juridicamente al Estado de forma
transversal y de manera exclusiva, salvaguardando sus intereses y con competencia
a nivel nacional o internacional, en lo que respecta a la comision de ilicitos de alta
lesividad o materias que requieren una atencion especial y prioritaria, estas
competencias nunca se superponen o impactan con las competencias de otras
oficinas que ejercen la defensa de los intereses del Estado, por cuanto su actuacion
en este tipo de casos es exclusiva[24].

La referida exposicion de motivos abunda en sefalar que se tiene que segin lo
establece el nuevo marco normativo, las procuradurias pUblicas que conforman el
Sistema, son aquellas que se denominan, nacionales, regionales, locales,
especializadas y ad hoc, en ese contexto, cada una actGa en el ambito de sus
competencias, siendo que a las tres primeras les corresponde la defensa Unica y
exclusiva de la entidad donde ejercen su funcién propiamente dicha, las
especializadas tienen un nivel de actuacion, como ya se dijo transversal y en defensa
basicamente de los intereses del Estado en general, finalmente las ad hoc tiene una
competencia disefada para un caso Unico y con particularidades que hace, que su
nivel de actuacion sea plenamente diferenciado de las demas[25].

Ahora, la exposicion de motivos sostiene que la necesidad de la creacion de la PEA
se da porque en los arbitrajes en los que interviene el Estado Peruano, en funcién a
los montos que se discuten son considerables y en tanto se ejerza una inadecuada
defensa, terminan siendo pagados por el Estado a favor de las empresas contratistas,
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actualmente dicha problematica se constituye en la carga procesal mas pesada que
tienen a cargo los procuradores publicos, situacién que se origina, no por la cantidad
de casos que existen, sino precisamente por los elevados montos que se
discuten[26].

El Estado es consciente de que los procuradores publicos que defienden sus intereses
en estos arbitrajes, no todos cuentan necesariamente con la suficiente o adecuada
especializacion, capacitacién o experiencia en dichos procesos, asi como tampoco
cuentan con herramientas legales y técnicas (particularmente, en el caso de los
gobiernos regionales y locales, donde se discuten los mayores montos, por tratarse
de arbitrajes referidos a obras puUblicas multimillonarias), que les permitan
enfrentarse en igualdad de armas y equidad de condiciones, con los estudios de
abogados particulares que patrocinan a las empresas contratistas, las que incluso a
veces son extranjeras, dicha situacién y la posibilidad que, en atencién a las sumas
que se manejan en un proceso arbitral, tal como se ha visto recientemente, se
puedan presentar atisbos de parcialidad y favorecimiento de los arbitros, suma como
un factor negativo a los antes mencionados.

En base a lo anteriormente sefalado, se crea la PEA en el RLRSDJ, para que ejerza
la defensa juridica de los intereses del Estado, en los arbitrajes de toda indole en
donde participe alguna entidad publica de cualquier nivel de gobierno.

No obstante, esta procuraduria solo intervendria, de conformidad con lo establecido
en el numeral 50.3 del art. 50°[27] del RLRSDJ cuando se configure alguno de los
siguientes supuestos:

- Cuando la pretension o el monto total de contrato materia de controversia supera
las doscientas (200) Unidades Impositivas Tributarias, o,

- Ante el pedido expreso de un/a procurador/a publico/a; en este Ultimo caso, no
se considera la cuantia, si el pedido manifiesta una causa que justifique el traslado.

La exposicion de motivos senala que la PEA participara en aquellos arbitrajes
originados por controversias surgidas en materia de inversion publica o que se inicien
en el seno del Sistema Administrativo de Inversion Publica, exceptuando del nivel de
su actuacion aquellos arbitrajes que se originen por cuestiones laborales.

Asimismo, la PEA tendria a su cargo los arbitrajes con ciertas caracteristicas pues de
ninguna manera se busca saturar a las oficinas que ejercen la defensa del Estado,
sino asegurar, como ya se dijo, la especialidad y que subsista la experiencia del
conocimiento[28].

Transferencia de procesos a la Procuraduria Publica Especializada en
Arbitrajes [arriba

En el marco de la intervencion de la PEA se aprecia que la Sétima Disposicion
Complementaria Transitoria[29] del RLRSDJ establece que las entidades publicas que
no cuenten con un organo de defensa juridica del Estado Peruano hacen de
conocimiento de la Procuraduria Publica Especializada en Arbitrajes, los
emplazamientos que hayan recibido y que tengan como proposito iniciar un proceso
arbitral, o los actuados correspondientes a efectos de evaluar la interposicion de
una demanda de anulacion de laudo arbitral.
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Esta disposicion responde a que de las 196 municipalidades provinciales, 1,678
municipalidades distritales y otras 2,658 de centros poblados muchas de estas no
cuentan con un procurador publico permanente que se encargue de la defensa de
los intereses de dichas entidades, por lo que, es necesario que intervenga la PEA.

Necesidad de realizar un adecuado analisis costo beneficio [arriba]

En este marco de ideas, el analisis costo-beneficio de proseguir con la controversia
establecido como obligacion legal en el numeral 45.12 del art. 45° de la LCE, cobra
fundamental importancia y trascendencia, toda vez que este analisis debe evaluar
el costo en tiempo y recursos del proceso arbitral, la expectativa de éxito de seguir
el arbitraje, y la conveniencia de resolver la controversia en la instancia mas
temprana posible.

El Estado a través de sus dependencias tiene conocimiento de que algunos conceptos
que son controversias frecuentes tienen mayor éxito en un proceso arbitral, es decir,
se tiene cierta predictibilidad al evaluar la procedencia de una pretension en un
proceso arbitral y pese a ello, algunas Entidades han preferido recurrir al arbitraje,
en el cual, finalmente se obtuvo un resultado negativo a los intereses publicos.

Evidentemente, han existido muchos casos en los cuales, el Estado ha sido un
vencedor completo en la solucién de la controversia, pero estos casos son en
porcentaje menor a aquellos en los que el Estado en sus tres estamentos debe pagar
por el costo del proceso, por perderlo y por no poder destinar mayores recursos a
paliar situaciones de verdadero apremio.

Entonces, si el analisis costo-beneficio de proseguir con la controversia, tuviera la
mayor atencion e importancia de una Entidad publica, no solo evitariamos un
innecesario proceso arbitral con sus respectivos costos, sino que, en esencia, nos
permitiria hacer un uso mas eficiente de los fondos pUblicos para aspectos de mayor
transcendencia e impacto social en la poblacion.

De ello, resulta vital que las Entidades analicen y evallen proseguir con el conflicto
o ganar doble, al evitar un mayor costo y poder atender necesidades urgentes de la
poblacién.

Pertinencia de recurrir a especialistas para realizar el analisis costo
beneficio [arriba]

Dada la importancia y trascendencia del analisis costo-beneficio de proseguir con la
controversia establecido como obligacion legal en el numeral 45.12 del art. 45° de
la LCE, seria pertinente y necesario que las Entidades recurran a expertos
independientes para que elaboren informes legales a fin de determinar la
expectativa de éxito de seguir el arbitraje, y la conveniencia de resolver la
controversia en la instancia mas temprana posible.

Para ello, las Entidades pueden optar por contratar a profesionales que tengan
experiencia como Arbitros y que sean conocedores de la materia objeto de la
controversia que sera puesta a evaluacion a fin de emitir una posicion en relacion al
éxito de llevar la controversia a un arbitraje y que en todo caso, postule una
propuesta de solucion para que el conflicto se resuelva de forma rapida y temprana
a efecto de evitar que el erario se perjudique con asumir mayores costos.
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Conclusion [arriba]

Cumplir de forma adecuada con el numeral 45.12 del art. 45° de la LCE, esto es
priorizar la solucion de la controversia y evitar el arbitraje, entender que lo mejor
para un uso adecuado y eficiente de los fondos publicos es obtener soluciones rapidas
y tempranas que no solo permitan resolver los conflictos, sino que ademas, traigan
como consecuencia que los contratos terminen finalmente culminandose y que por
ejemplo, en el caso de obras no se tengan construcciones a medio terminar o
paralizadas hasta que se emita un laudo arbitral o se estén resolviendo los contratos
y se impida con ello que la poblacion se beneficie de estas importantes
contrataciones que tiene por finalidad una repercusion positiva en las condiciones
de vida de los ciudadanos.

Notas [arriba
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[2] Art. 45. Medios de solucion de controversias de la ejecucion contractual
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interpretacion, resolucion, inexistencia, ineficacia o invalidez del contrato se
resuelven, mediante conciliacion o arbitraje, segun el acuerdo de las partes. En el
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45.5 La conciliacion se realiza en un centro de conciliacion acreditado por el
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos. El arbitraje institucional se realiza en
una institucion arbitral acreditada por el Organismo Supervisor de las
Contrataciones del Estado (OSCE), conforme a lo dispuesto en la directiva que se
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Presentada una propuesta de conciliacién por el contratista, la Entidad debe
proceder a realizar el analisis costo-beneficio, considerando el costo en tiempo y
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conveniencia de resolver la controversia en la instancia mas temprana posible.
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[12] Exposicion de Motivos del Decreto Legislativo N° 1341, pagina 28.
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[14] Art. 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 Conciliacion extrajudicial a fin que se les asista en la busqueda de una
solucion consensual al conflicto.

[15] Art. 2.- Principios

La Conciliacion propicia una cultura de paz y se realiza siguiendo los principios
éticos de equidad, veracidad, buena fe, confidencialidad, imparcialidad,
neutralidad, legalidad, celeridad y economia.

[16] Art. 12.- Procedimiento y plazos para la convocatoria

Recibida la solicitud, el Centro de Conciliacion designara al conciliador al dia habil
siguiente, teniendo éste dos dias habiles a fin de cursar las invitaciones a las partes
para la realizacion de la audiencia de conciliacion.

El plazo para la realizacion de la audiencia no superara los siete dias habiles
contados a partir del dia siguiente de cursadas las invitaciones, debiendo mediar
entre la recepcion de la invitacion y la fecha de audiencia no menos de tres dias



habiles.

De no concurrir una de las partes, el conciliador sefalara una nueva fecha de
audiencia notificando en el acto a la parte asistente, respetando los plazos
senalados en el parrafo anterior.

[17] Art. 224. Conciliacidn

(-..)

224.3. De ser necesario contar con una Resolucion Autoritativa para arribar a un
acuerdo conciliatorio, el procedimiento conciliatorio se puede suspender hasta por
un plazo de treinta (30) dias habiles. Si ambas partes lo acuerdan, dicho plazo
puede ser ampliado por treinta (30) dias habiles adicionales. Si vencidos los plazos
sefalados la Entidad no presenta la Resolucién Autoritativa ante el Centro de
Conciliacion, se entiende que no existe acuerdo y se concluye el procedimiento
conciliatorio.

[18] Art. 6.- Principios rectores

La defensa juridica del Estado se rige por los siguientes principios rectores:

(-.)

7. Especializacién: El Sistema garantiza la especializacion de los/as
procuradores/as publicos mediante la primacia del caracter técnico y
especializado de su labor.

[19] Art. 9.- Creacidn de la Procuraduria General del Estado

Créase la Procuraduria General del Estado como organismo publico técnico
especializado adscrito al Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, con personeria
juridica de Derecho Publico interno. Cuenta con autonomia funcional, técnica,
econdémica y administrativa para el ejercicio de sus funciones. Es el ente rector del
Sistema y constituye Pliego Presupuestal.

[20] Art. 12.- Funciones de la Procuraduria General del Estado

La Procuraduria General del Estado tiene las siguientes funciones:

()]

10. Coordinar y analizar con las entidades de la administracion publica la viabilidad
y la conveniencia -costo beneficio- de llegar a una solucién amistosa en las
controversias no judicializadas en las que el Estado sea parte.

[21] Art. 31.- Actos de inconducta funcional

()]

31.2. Constituyen faltas a la idoneidad en la defensa juridica:

(-..)

6. No presentar recursos impugnatorios en los procesos o procedimientos en los
que interviene, dejando consentir de manera injustificada una resolucién judicial,
disposicion fiscal, laudo arbitral u otra resolucion que ponga fin al proceso,
procedimiento o a la investigacion y que perjudique los intereses del Estado.

[22] Art. 45. Medios de solucion de controversias de la ejecucion contractual

(-..)

45.23 Las entidades solo pueden iniciar la accion judicial de anulacion de Laudo
previa autorizacion del Titular de la Entidad, mediante resolucion debidamente
motivada, bajo responsabilidad, siendo esta facultad indelegable. Para tal efecto,
se realiza el analisis costo-beneficio, considerando el costo en tiempo y recursos
del proceso judicial, la expectativa de éxito de seguir la anulacion. Constituye
responsabilidad funcional impulsar la anulacién del laudo arbitral cuando el analisis
costo-beneficio determina que la posicion de la entidad razonablemente no puede
ser acogida.

45.24 Los procuradores publicos que no interpongan estas acciones no incurren en
responsabilidad.

[23] Art. 50.- Procuraduria PUblica Especializada en Arbitrajes

50.1. El/La Procurador/a Publico/a Especializado/a en Arbitrajes ejerce la defensa
juridica de los intereses del Estado en toda clase de procesos arbitrales,



especialmente en aquellos originados por controversias surgidas en los contratos
suscritos en el marco del Sistema Nacional de Programacion Multianual y Gestion
de Inversiones. Se exceptla su intervencion en arbitrajes de indole laboral. Inicia
las acciones judiciales pertinentes, a fin de obtener la anulacion del laudo arbitral,
de ser el caso.

[24] Pagina 9.
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[26] Pagina 9.

[27] Art. 50.- Procuraduria Publica Especializada en Arbitrajes

(-..)

50.3. El/La Procurador/a Publico/a Especializado/a en Arbitrajes asume
competencia en calidad de sujeto activo o pasivo en el proceso arbitral, interviene
cuando la pretension o el monto total de contrato materia de controversia supera
las doscientas (200) Unidades Impositivas Tributarias, o ante el pedido expreso de
un/a procurador/a publico/a; en este ultimo caso, no se considera la cuantia, si el
pedido manifiesta una causa que justifique el traslado.

[28] Pagina 10 de la exposicion de motivos del RLRSDJ.

[29] Disposiciones Complementarias Transitorias

(-.)

Séptima.- Transferencia de procesos a la Procuraduria Publica Especializada en
Arbitrajes

Las procuradurias publicas o las entidades publicas que no cuenten con un 6rgano
de defensa juridica del Estado, hacen de conocimiento de la Procuraduria PUblica
Especializada en Arbitrajes, los emplazamientos que hayan recibido y que tengan
como proposito iniciar un proceso arbitral, o los actuados correspondientes a
efectos de evaluar la interposicion de una demanda de anulacién de laudo arbitral,
para tal efecto, se verifica el cumplimiento de los plazos. Asimismo, remiten
previa coordinacion, los arbitrajes que se hayan iniciado, siempre que sea posible,
y no signifique un riesgo en la estrategia de defensa.

Las transferencias, a que se hace mencioén en la presente disposicion, se efectian
luego de la fecha en que es designado el/la Procurador/a Publico/a
Especializado/a en Arbitrajes. Para tal efecto, dicho acto resolutivo establece el
plazo, el modo y la forma en que se remiten los actuados.



