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el Arbitraje Ad-hoc en los Contratos
con el Estado.

Los Congresistas de la Republica que suscriben, a iniciativa de la Congresista Mercedes Rosalba
Araoz Fernandez del Grupo Parlamentario PERUANOS POR EL KAMBIO, en ejercicio del derecho
ainiciativa legislativa establecido en el art. 107° de Ja Constitucidn Politica del Estado y conforme
a lo senalado en los arts. 74° y 75° del Reglamento del Congreso de la Republica:

I FORMULA LEGAL

LEY QUE MODIFICA EL DECRETO LEGISLATIVO N° 1071, LEY DE ARBITRAJE Y LA LEY N°
30225, LEY DE CONTRATACIONES DEL ESTADO, ELIMINANDO EL ARBITRAIE AD HOC
EN LOS CONTRATOS DEL ESTADO.

Articulo Primero:- Objeto

El objeto de la presente Ley es modificar la Ley de Arbitraje y la Ley de Contrataciones
del estado, a efectos de establecer que los Arbitrajes en materia de Contratacion del
estado seran necesariamente institucionales.

Articulo Segundo:- Modificacion de la Ley de Arbitraje

Modificase las Arts. 4° y 7° del Decreto Legislativo N° 1071, Ley de Arhitraje en los
términos siguientes:

Articulo 4.- Arbitraje del Estado Peruano.

1. Para los efectos de este Decreto Legislativo, la referencia a Estado Peruano
comprende el Gobierno Nacional, los Gobiernos Regionales, los Gobiernos
Locales y sus respectivas dependencias, asi como las personas juridicas de
derecho publico, l1as empresas estatales de derecho publico, de derecho privada
o de economia mixta y las personas juridicas de derecho privado que ejerzan
funcién estatal por ley, delegacion, concesidn o autorizacion del Estado.

2. Las controversias derivadas de los contratos y convenios celebrados entre
estas entidades estatales pueden someterse también a arbitraje nacional.

3. El Estado puede someter a arbitraje nacional las controversias derivadas de
los contratos que celebre con nacionales o extranjeros domiciliados en el pais.
4. El Estado puede también someter a arbitraje internacional, dentro o fuera del
pais, las controversias derivadas de los contratos que celebre con nacionales o
extranjeros no domiciliados en el pais.



5. En caso de actividades financieras, el arbitraje podra desarrollarse dentro o
fuera del pais, inclusive con extranjeros domiciliados en el pais.

6. El Estado peruano, tanto en arbitrajes nacionales o internacionales,
solamente podrd procesarlos en instituciones Arbitrales.

Articulo 7.- Arbitraje ad hoc e institucional.

1. £l arbitraje puede ser ad hoc o institucional, segun sea conducido por el
tribunal arbitral directamente u organizado y administrado por una institucién
arbitral.

2. Las instituciones arbitrales constituidas en el pais deben ser personas
juridicas, con o sin fines de lucro. Cuando se trate de instituciones publicas, con
funciones arbitrales previstas o incorporadas en sus normas reguladoras
deberan inscribirse ante el Ministerio de Justicia.

3. En caso de falta de designacidn de una institucién arbitral, se entendera
que el arbitraje es ad hoc. La misma regla se aplica cuando exista designacion
que sea incompatible o contradictoria entre dos o mas instituciones, o cuando
se haga referencia a una institucidn arbitral inexistente, o cuando la institucién
no acepte el encargo, salvo pacto distinto de las partes.

Los arbitrajes en los Contratos con el Estado seran procesados unicamente
ante una Institucion Arbitral. Bajo ningin concepto el Estado utilizara el
Arbitraje d hoc.

4. Elreglamento aplicable a un arbitraje es el vigente al momento de su inicio,
salvo pacto en contrario.

Articulo Tercero.- Modificacion de la Ley de Contrataciones del Estado; Ley N° 30225.

Modificase el art. 45° de la Ley de Contrataciones del Estado, Ley 30225, en los
términags siguientes;

Articulo 45. Medios de solucién de controversias de la ejecucién contractual
45.1. Las controversias que surjan entre las partes sobre la ejecucion,
interpretacion, resolucidn, inexistencia, ineficacia o invalidez del contrato se
resuelven mediante conciliacién o arbitraje, segun el acuerdo de las partes. Las
controversias sobre la nulidad del contrato solo pueden ser sometidas a
arbitraje.

En todos los casos que se opte por el Arbitraje como medio de solucidén de
controversias, éste sera procesado ante una institucién arbitral. Esta prohibido
el uso del arbitraje ad hoc para la solucién de controversias en los Contratos
con el Estado.

Las partes pueden recurrir a la junta de Resolucion de Disputas en las
contrataciones de obras, de acuerdo 3l valor referencial y demas condiciones



previstas en el reglamento, siendo sus decisiones vinculantes. El reglamento
puede establecer otros medios de solucion de controversias.

La decision de la Entidad o de la Contraloria General de la Republica de aprobar
o0 no la ejecucion de prestaciones adicionales, no puede ser sometida a
conciliacion, ni arbitraje nialaJunta de Resolucion de Disputas. Las pretensiones
referidas a enriguecimiento sin causa o indebido, pago de indemnizaciones o
cualguier otra que se derive u origine en la falta de aprobacidn de prestaciones
adicionales o de la aprobacién parcial de estas, por parte de la Entidad o de la
Contraloria General de la Republica, segin corresponda, no pueden ser
sometidas a conciliacion, arbitraje, ni a otros medios de solucién de
controversias establecidos en la preseante Ley o el reglamento, correspondiendo
en su caso, ser conocidas por el Poder Judicial. Todo pacto en contrario es nulo.
45.2 Para los casos especificos en los que la materia en controversia se refiera a
nulidad de contrato, resolucién de contrato, ampliacién de plazo contractual,
recepcion y conformidad de la prestacion, valorizaciones o metrados,
liquidacion del contrato, se debe iniciar el respectivo medio de sotucion de
controversias dentro del plazo de treinta (30) dias habiles conforme a lo
sefalado en el reglamento.

En supuestos diferentes a los mencionados en el parrafo anterior, los medios de
solucién de controversias previstos en este articulo deben ser iniciados por la
parte interesada en cualquier momento anterior a la fecha del pago final.
Luego del pago final, las controversias solo pueden estar referidas a vicios
ocultos en bienes, servicios u obras y a las obligaciones previstas en el contrato
que deban cumplirse con posterioridad al pago final. En estos casos, el medio de
solucion de controversias se debe iniciar dentro del plazo de treinta (30) dias
hébiles conforme a lo sefialado en el reglamento.

En los casos en gue, de acuerdo al numeral anterior, resulte de aplicacion la
Junta de Resolucion de Disputas, pueden ser sometidas a esta todas las
controversias que surjan durante la ejecucion de la obra hasta la recepcidn total
de la misma. Las decisiones emitidas por la Junta de Resolucion de Disputas solo
pueden ser sometidas a arbitraje dentro del plazo de treinta (30) dias habiles de
recibida la obra. Las controversias que surjan con posterioridaed a dicha
recepciéon pueden ser sometidas directamente a arbitraje dentro del plazo de
treinta (30) dias habiles conforme a lo sefialado en el reglamento.

1. EXPOSICION DE MOTIVOS
a) Base Legal:
Constitucion Politica del Estado:
Articulo 62°.- La libertad de contratar garantiza que las partes pueden pactar
validamente segun las normas vigentes al tiempo del contrato. Los términos
contractuales no pueden ser modificados por leyes u otras disposiciones de
cualquier clase. Los conflictos derivados de la relacion contractual sélo se
solucionan en la via arbitral o en |a judicial, segin los mecanismos de proteccion
previstos en el contrato o contemplados en la ley.



Mediante contratos-ley, el Estado puede establecer garantias y otorgar
seguridades. No pueden ser modificados legislativamente, sin perjuicio de la
proteccidn a que se refiere el parrafo precedente
Ley de Contracciones del Estado, Ley N°® 45°
Ley de Arbitraje, Decreto Legislativo N°4°y 7°
Antecedentes
La Contratacion publica es la forma como el Estado se provee de bienes o servicios
que el mismo Estado no produce. Para ello se ha creado un sistema de
contrataciones publicas que tiene por objeto satisfacer el interés del Estado para
proveerse de estos bienes o servicios a través de reglas claramente definidas que
garantizan la transparencia, probidad, eficiencia e idoneidad de la Contratacion
publica.
Sin embargo, |a relacién del Estado con sus proveedores en el marco de la ejecucién
de un contrato no esta exenta de inconvenientes. Para las controversias que surgen
en este marco, se ha previsto en la Ley de Contrataciones del Estado que se acuda
a dos sistemas de solucidn de Controversias: la Conciliacion y el Arbitraje.
ta Conciliacion es un método mas controlado porque debe ser procesado en un
Centro de Conciliacidn acreditado ante el MINJUS. En cambio 13 Ley de
Contrataciones seiiala que el Arbitraje Institucional se lleva a cabo en unainstitucion
Arbitral y nada mas; no menciona al arbitraje ad hoc que como alternativa juridica
esta plenamente vigente.
En los ultimos afos se han producido varias investigaciones y denuncias
relacionadas al mal uso del Arbitraje ad hoc: la red Orellana haciéndose de
propiedades ajenas a través de arbitrajes falsos y defraudando al Estado en procesos
de arbitraje con drbitro Unico, donde se pactaba previamente millonarias
indemnizaciones ante incumplimientos forzados para tal fin. Aun no se ha podido
determinar la magnitud de las defraudaciones al erario publico producto de los
arbitrajes ad hoc en diversas entidades pubicas, dado que los laudos arbitrales son
conocidos Unicamente por las partes que intervienen.
Esta situacion de desprestigio evidente de la institucion del Arbitraje, motivo a los
centros Arbitrales mas importantes del pais a realizar un Seminario denominado
“Etica vs corrupcion en el Arbitraje, en el mes de Julio del ano 2016.
En este evento, diferentes profesionales dedicados al Arbitraje desde hace varios
ahos expresaron su preocupacién por el incremento de casos de corrupcion y
defraudacion al Estado utilizando como herramienta delictiva al Arbitraje.

En el blog de Derik Latorre Boza, se comenta la intervencidn de varios especialistas
en Arbitraje en torno a la preocupacion de lo que viene aconteciendo en los
contratos con el Estado, y en referencia a la participacion de Walter Alban, comenta:
“Sefald, ademds, que es necesario establecer medidas, herramientas que ayuden a
mejorar esta situacion, pues el arbitraje se estd desprestigiando. Contd, como
anecdota, que en la Comision de Alto Nivel Anticorrupcidn, representantes de
Gobiernos Regionales y Gobiernos Locales han informado que desde el dia mismo
en gue asumieron su respectivas funciones tienen que pagar millones de soles por
obras no ejecutadasy, muchas veces, ordenados por Laudos Arbitrales. Planted que



la solucion seria que los arbitrajes en materia de contratacion publica sean
institucionales y que la confidencialidad no puede regir estos procesos, donde solo
se publica el Laudo Arbitral”!

Esta preccupacion ha sido creciente desde que se descubrieron los primeros casos
de uso indebido e ilicito del Arbitraje. Es asi que en el Informe de la Comision
Presidencial de Integridad, conformada precisamente para estudiar el fenémeno de
la corrupcién en nuestro pais y propone algunas medidas orientadas a luchar
eficazmente contra este flagelo; encontramos que en la recomendacién N° 34 del
Titulo VI sobre TRASPARENTAR EL SISTEMA DE CONTRATACIONES DEL ESTADO, se
propone “que el arbitraje en materia de contratacién publica sea unicamente
institucional, tomando en cuenta las ventajas que tiene este sobre el arbitraje ad
hoc en materia de transparencia, seguridad y predictibilidad”.?

¢} Propuesta: En consecuencia queda absolutamente claro que, delimitar el dmbito
del arbitraje en materia de contrataciones del Estado al espacio de las instituciones
arbitrales, es una de las medidas mdés interesantes a adoptar para eliminar, o por lo
menos disminuir, el uso indebido o ilicito del Arbitraje y sus laudos.
A diferencia de lo que ocurre con el arbitraje ad hoc, el arbitraje institucional cuenta
con ciertas caracteristicas de predictibilidad que favorecen la aplicacién efectiva del
Principio de Transparencia como reglas conocidas a través de reglamentos que son
conocidos previamente por las partes; aplicacién de tablas de aranceles gue
permite anticipar el costo que tendra un arbitraje en cada institucion; aplicacién de
reglas éticas a los arbitros y si es necesario también a las partes; el uso de registros
de érbitros que facilitan su designacién o garantizan su idoneidad; el soporte
institucional-profesional para el proceso del arbitraje y; la permanencia de la
institucion en un lugar predeterminado y en el tiempo.
Para la consecucion de estos objetivos se especifican claramente dos tipos de
propuestas:
¢.1.) Las que sefale que el Arbitraje en materia de Contrataciones del Estado deba
ser procesado solamente ante instituciones arbitrales, y
c.2.) Las que prohiban expresamente el uso del Arbitraje Ad hoc en materia de
contratacion publica.

11, EFECTOS DE LA VIGENCIA DE LA NORMA SOBRE LA LEGISLACION NACIONAL
La propuesta legislativa modifica las siguientes normas:
a) Ley de Arbitraje, Decreto Legislativo N® 1071: arts. 4°y 7°
b) Ley de Contrataciones del Estado, Ley N° 30225 : art. 45°, numeral 45.1

v. VINCULACION CON EL ACUERDO NACIONAL
VIGESIMO OCTAVA POLITICA

Plena vigencia de la Constitucion y de los derechos humanos y acceso a la justicia e
independencia judicial

! Blog pucp.edu.pe, Derik Latorre Boza, Etica y Corrupcién eh el Arbitraje, 15 de Julio de 2016.
2 INFORME DE LA COMISICN PRESICENCIAL DE INTEGRIDAD, pag 12, Lima 4 de Diciembre de 2016.



Nos comprometemos a garantizar el acceso universal a la justicia, la promocién de la
justicia de paz y la autonomia, independencia y el presupuesto del Poder Judicial asi
como regular la complementariedad entre éste y la justicia comunal. Asimismo, nos
comprometemos a adoptar politicas que garanticen el goce y la vigencia de los derechos
fundamentales establecidos en la Constitucidn y en los tratados internacionales sobre
la materia.

Con este objetivo el Estado: ... (e} difundira la conciliacidn, ta mediacién, el arbitraje y

en general los mecanismos alternativos de resolucidn de conflictos;
VIGESIMO SEXTA POLITICA

Promocion de la ética y la transparencia y erradicacién de la corrupcion, el lavado de
dinero, la evasién tributaria y el contrabando en todas sus formas

Nos comprometemos a afirmar, en la sociedad y el Estado, principios €ticos y valores
sociales que promuevan la vigilancia ciudadana y que produzcan niveles crecientes de
paz, transparencia, confianza y efectiva solidaridad.

Con este objetivo el Estado: .. (c) desterrard la impunidad, el abuso de poder, la
corrupcidn y el atropello de los derechos; (¢) promovera una cultura de respeto a la ley,
de solidaridad y de anticorrupcién, que elimine las practicas violatorias del orden
juridico, incluyendo el trafico de influencias, el nepotismo, el narcotrédfico, el
contrabando, 13 evasién tributaria y el lavado de dinero...”

ANALISIS COSTO BENEFICIO

La presente propuesta legislativa no generar costos adicionales al estado de los que ya
se efectvan por el pago de honorarios a los Arbitros. Antes bien. Al establecer que los
arbitrajes en Contratos del Estado se procesaran Unicamente en Instituciones Arbitrales,
se producird un control mas efectivo del procesamiento del Arbitraje y su resultado
final; disminuyendo sustancialmente las probabilidades de corrupcién o concertacién
de intereses que sean venido produciendo en el Estado peruano, y gue han acarreado
grandes pérdidas econémicas en perjuicio del pais.

Segun el Reporte Global de la Corrupcién de Transparencia Internacional, el Peru es uno
de los 12 paises del mundo con mayor afectacién por corrupcién junto a Tanzania,
Madagascar y Republica del Congo. El Peru es el dnico pais en América Latina con tal
nivel de percepcidn de corrupcion.

Por otro lado, el Centro de Arbitraje de la PUCP, en un estudio realizado precisamente
sobre los Laudos en materia de Contratacion Publica, arroja resultados interesantes
respecto de cual es el nivel de controversias que se presentan en los contratos con el
Estado, y de ahi deriva la importancia en regular de modo mas cuidadoso el proceso de
estos Arbitrajes.

Por ejemplo, este estudio sefiala que la mayor cantidad de controversias que se
producen en el marco de la contratacion con el Estado tienen que ver con los contratos
de Obra publica. Més del 50% de los Arbitrajes sometidos por el Estado a este centro
estan relacionados a dicha materia.

Otro dato importante, y preocupante a la vez, es descubrir que mas del 70% de los
arbitrajes que llevan a cabo las instituciones publicas en el pais, son a través de Arbitraje
ad hoc. Encontramos alli un universo de decisiones arbitrales con consecuencias
economicas, totalmente desconocidas para el Estado peruano y los 6rganos de control.



Aun no se puede cuantificar con claridad cual es el monto de los recursos que el Estado,
a través de sus diferentes niveles de gobierno, ha pagado via Arbitrajes Ad hoc. En
consecuencia, no se puede ejercer acciones de control sobre la licitud e integridad de
estas decisiones arbitrales.

Finalmente el estudio del Centro de Arbitraje de la PUCP concluye recomendando
altamente el establecimiento del Arbitraje institucional para las controversias en
materia de contratacién publica.
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