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RESUMEN

El analisis de la evolucion de los contratos administrativos en el Pert, demuestra que
—aunque todavia existe discusion sobre los tipos de contratos que celebra la
Administracién Publica— la mayoria de la doctrina ha optado por reconocer la
concepcion unitaria de los contratos administrativos. Con ello se ha podido evidenciar
que tal criterio no resultaria suficiente para derivar uno u otro contrato a la via arbitral o
al Poder Judicial para solucionar las controversias que se pudieran originar. Las
principales controversias por las cuales las partes de un contrato publico van a
arbitraje se resumen en deficiencias en las etapas precontractual y en ejecuciéon de
contrato, y en el incumplimiento de prestaciones que determina la aplicacion de
penalidades. La adopcion del arbitraje como medio de solucién de controversias
constituye una manifestacion de esa apertura econdmica al sector privado y, de
ninguna manera, un debilitamiento del Derecho Administrativo. Con sus aciertos y
bemoles, el arbitraje en materia de contratacion publica sigue siendo un sistema de
administracion de justicia perfectible, que constituye un respiro para un sobrecargado

Poder Judicial.

Palabras clave: derecho administrativo — derecho publico — arbitraje con el
estado — contratacion publica — contrato administrativo — poder judicial — huida del

derecho administrativo — prerrogativas — arbitraje administrativo
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INTRODUCCION

¢, Desde cuando existen los conflictos en el mundo? Seguramente datan del
comienzo de la historia de la humanidad. Resulta imposible pensar en un mundo en el
que no se generen controversias en convivencia, puesto que no todos somos iguales
ni pensamos igual. En ese sentido, al tener diversas perspectivas sobre un tema en
especifico, la sociedad debe contar con los medios necesarios para arribar a la

solucion de esas controversias.

A lo largo de los siglos, la resolucion de controversias se ha desarrollado de
variadas formas, hasta llegar a lo que ahora se conoce como los mecanismos
alternativos de solucion de conflictos. Como parte de este proceso, nacio el arbitraje,
via que significé un alivio y apoyo para el Estado, en tanto este ya no se encontraba
en capacidad de hacerse cargo de todos los procesos, a fin de solucionar los

problemas que aquejen a sus ciudadanos.

Como sabemos, desde nuestro origen republicano, el Estado peruano se ha
encargado de resolver los conflictos, a través del Poder Judicial, via ordinaria en la
cual se establecen reglas que conllevan a soluciones que deberian ser equitativas,

mas aun tratdndose de conflictos surgidos en el marco de la contratacion publica.

Frente a dicha situacién, cabe precisar que en el marco legal especifico se ha
establecido diversos mecanismos de solucién de conflictos, los cuales incluyen desde
la conciliacion extrajudicial, el arbitraje, las juntas de resolucion de disputas y el
acuerdo entre las partes. De entre todos ellos, advertimos que es el arbitraje uno de

los conceptos claves para desarrollar la presente investigacion.



El articulo 138 de la Constitucion Politica del Peru sefala que la potestad de
administrar justicia emana del pueblo y se ejerce por el Poder Judicial a travl] [de sus
érganos jer(] quicos con arreglo a la Constitucién y a las leyes. Es decir, desde su
concepcion, por excelencia, el mecanismo de solucién de controversias previsto por el

Estado ha sido el Poder Judicial.

En concordancia con ello, respecto a las actuaciones administrativas, el
articulo 148 de la Constitucion dispone que las resoluciones administrativas que
causan estado son susceptibles de impugnacién mediante la acciéon contencioso-
administrativa. Asimismo, el articulo 4 del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27584,
Ley que regula la accidon contencioso administrativa, advierte que las actuaciones
administrativas en materia de contratos administrativos son impugnables en el proceso
contencioso administrativo, salvo que sea obligatorio o se decida llevar la controversia

al fuero arbitral.

En ese sentido, dicha norma prevé que las controversias surgidas en materia
de contratacion publica deben ser resueltas por el Poder Judicial y plantea como
régimen excepcional el arbitraje. Para reforzar tal idea, debemos tomar en

consideracion lo establecido en el articulo 63 de la Constitucion Politica del Pert:

El Estado y las demas personas de derecho publico pueden someter las
controversias derivadas de la relacion contractual a tribunales constituidos en
virtud de tratados en vigor. Pueden también someterlas a arbitraje nacional o

internacional, en la forma que disponga la ley.

De esta manera, se habilita el arbitraje como medio de resolucién de conflictos

derivados de contratos celebrados entre el privado y la Administracion Publica.



En lo que respecta a la normativa de contratacion publica, la Ley N° 26850, Ley
de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, establecia en su articulo 53 que para
los contratos publicos el arbitraje era obligatorio. Cabe precisar que la normativa de
contratacion publica ha sufrido, a lo largo de estas décadas, diversas modificaciones,
las cuales seran detalladas en el Grafico 5 y Grafico 6 de la presente investigacion. En
ese sentido, debemos resaltar que la disposicion sobre el arbitraje en los contratos

publicos fue modificada por la actual Ley de Contrataciones del Estado, Ley N° 30225.

El articulo 45 de la norma vigente sefiala que: “Las controversias que surjan
entre las partes sobre la ejecucion, interpretacion, resolucién, inexistencia, ineficacia o
invalidez del contrato se resuelven, mediante conciliacién o arbitraje institucional,

segun el acuerdo de las partes”.

Del texto citado podemos advertir que la legislacién actual ya no contempla el
arbitraje como unica via obligatoria, tal como si se hacia en anteriores ediciones de la
normativa de contratacion publica. Ello, de ninguna manera implica que estas
controversias puedan ser llevadas al Poder Judicial. En la normativa vigente se
presentan dos opciones para resolver este tipo de conflictos: la conciliacion o el
arbitraje institucional. Sin embargo, ello no ha sido motivo para que —de manera
equiparable— las controversias se diluciden tanto en la via jurisdiccional como la
arbitral. Por el contrario, los propios operadores juridicos han convertido al arbitraje
como la via casi exclusiva para la solucion de controversias en materia de contratacién

publica.

Frente a ello, uno de los aspectos mas cuestionados es el referente a la

posibilidad de que la soberania del Estado y sus potestades publicas queden



sometidas a un sistema privado de solucién de controversias, abandonando la via

creada por el propio Estado para resolverlas.

Los contratos administrativos se caracterizan por la sumision de la accion
administrativa a las potestades y de la posicién de supremacia juridica de la

Administracién frente a los particulares.

En consecuencia, la problematica se concentra en determinar si el arbitraje es
la via mas idonea para resolver conflictos derivados de contratos administrativos,
tomando en cuenta sus caracteristicas propias. Ello implicaria afirmar que el Estado
puede renunciar a su inmunidad soberana y aceptar que las controversias derivadas
de los contratos administrativos que celebra, y que afectan el uso de recursos

publicos, sea decidido por un tribunal privado.

En sintesis, el arbitraje se ha convertido en la via exclusiva para la resolucion
de contratos administrativos. El Estado ha optado por paliar lo urgente e inmediato,
creando una via alterna al mecanismo jurisdiccional y sometiendo sus potestades y

prerrogativas publicas al fuero privado.

Lo descrito anteriormente nos lleva a plantearnos el problema central de la
presente investigacion: ;deberia seguir siendo el arbitraje la via mas idénea para

resolver los conflictos propios de la contratacién publica?

La norma de contrataciones con el Estado sefiala en su articulo 45 que el
arbitraje es la via contemplada para la solucion de controversias. No obstante, al haber

transcurrido mas de veinte anos de la habilitacion del arbitraje para resolver conflictos



derivados de los contratos publicos, resulta valido cuestionar si es que el arbitraje es la

via mas adecuada para solucionar las controversias en este tipo de contratos.

Ello nos lleva a reflexionar sobre las razones que tuvo el legislador para
determinar que el Poder Judicial no se daba abasto, en la década de los noventa, para
resolver los conflictos de este tipo de contratos. Es por eso que consideramos viable

realizar un estudio comparativo entre la jurisdiccion ordinaria y la arbitral.

Para llevarlo a cabo, debemos tomar en consideracion que todo contrato que
celebre el Estado tutela un interés publico detras. Parte de la doctrina extranjera
defiende una posicion mas favorable hacia el Poder Judicial, de modo tal que la sola
habilitacion del sometimiento obligatorio a un fuero exclusivamente privado, es
considerado como un imposible. No obstante, cabe recordar que en nuestro
ordenamiento juridico el arbitraje tiene reconocimiento constitucional como jurisdiccion,

por lo que no deberia suponer mayor inconveniente.

Asi pues, a efectos de identificar cual es la via mas idénea para la resolucion
de conflictos derivados de contratos publicos, resulta necesario entender la naturaleza
juridica de los contratos administrativos y evidenciar que no todos presentan las
mismas caracteristicas. A partir de ello, se debera tomar en consideracién las
principales diferencias entre los contratos objeto de estudio para determinar si en

todos los casos el arbitraje resulta ser la via idénea.

En ese orden de ideas, una vez identificadas las razones por las que surgen

controversias con el Estado, las cuales se traducen en los principales problemas de la

contratacion publica, se analizara si cada caso necesita una via de solucion de
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controversias distinta. Ello, atendiendo a la naturaleza de ambos regimenes y sus

problemas particulares.

Cabe precisar que, de todos los mecanismos de solucion de controversias en
el régimen de contrataciones del Estado, existen dos opciones que suponen una
colision entre si: el Poder Judicial y el arbitraje. Asi pues, esta oposicion tiene sus
origenes en el fendbmeno de la huida del Derecho Administrativo, el cual resulta de

suma importancia para determinar qué via es la mas idénea en cada caso.

Con la presente investigacion se pretende analizar diferentes escenarios y
determinar si se debe volver a la via creada por el Estado para resolver sus propios
conflictos, si deberia mantenerse la obligatoriedad del arbitraje para todos los
contratos publicos o si deberia crearse una via mixta para la resolucion de

controversias en estos casos.

Para identificar de manera adecuada el problema principal de investigacién,
debemos tomar en cuenta lo ocurrido en el Peru en la década de los noventa del siglo
XX. En dicho periodo nuestro pais experimentd el fendmeno de la privatizacion, a
partir del cual el Estado trasladé al sector privado la iniciativa empresarial. La
Administracién Publica habia perdido poder y presencia en las areas de salud,
seguridad, educacién, pero, sobre todo, en la administracion de justicia. Es asi que la
exclusiva funcion jurisdiccional del Estado ya no se constituia como garantia para los
administrados, sino mas bien se evidencio lo lento y poco fiable que podia ser el

accionar de los jueces y de aquellos agentes que forman parte del Poder Judicial.

Frente a este escenario desalentador, una de las mas acertadas luces de la

Ley N° 26850, Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, fue Ila
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implementacién del arbitraje obligatorio para las controversias suscitadas en la fase de
ejecucion de los contratos publicos. Mas de veinte afios después, el arbitraje se
mantiene como una solucién real frente a la crisis de la justicia del Estado, sin que ello

suponga que sea la panacea.

En ese orden de ideas, y ante la interrogante que motiva el estudio y analisis
de este trabajo, la hipotesis que establecimos como base provisional de nuestra
investigacion sostiene que el arbitraje no deberia ser considerado como la via
exclusiva o mas idénea para la resolucion de conflictos en todos los tipos de contratos
publicos. La razén de ello radica en que cada uno de estos contratos presenta
caracteristicas particulares que permitirian establecer una serie de criterios para

determinar qué controversias podrian someterse a la via judicial.

La expectativa inicial de esta investigacién parte de la premisa de que no
debemos renunciar al Poder Judicial para la solucion de controversias y, por ende, si
es posible cuestionar la viabilidad del arbitraje y realizar un analisis que permita

evaluar si es el camino adecuado para la contratacion publica.

Tomando en cuenta ello, el objetivo general de la presente investigaciéon es
demostrar que el arbitraje no deberia ser considerado como la unica via para resolver
conflictos suscitados a raiz de los contratos publicos y resaltar la importancia del

Derecho Administrativo y el Derecho Publico en esta materia.

Es por ello que, a través del desarrollo de esta investigacidon buscamos resaltar
la relevancia de la naturaleza de los contratos publicos, para determinar los
mecanismos de solucidon de controversias mas adecuados para cada caso en

concreto, asi como demostrar que la nocién de interés publico y la de solucidon
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controversias estan intimamente ligadas, por lo que el analisis de uno no puede darse

sin tener presente a la otra.

A efectos de demostrar si el arbitraje sigue siendo la via idonea para resolver
las controversias en materia de contratacion publica, en la presente investigacion se
propone abordar un estudio doctrinal, dogmatico y cualitativo, en el cual se recopilara
experiencias de diversos agentes de nuestro medio juridico. Por tanto, en este trabajo
se tratara de profundizar sobre los problemas de la justicia ordinaria y alternativa,

analizado desde los ojos del Derecho Administrativo.

Pero, ¢ por qué reflexionar sobre esta materia?

En primer lugar, la contratacién publica implica mayor eficacia, prontitud en
resolver y especializacién. En su debido momento, la decisién de realizar el cambio del
Poder Judicial al arbitraje fue efectista, no nacié desde una perspectiva tedrica. Al ser
una decisién pragmatica, nosotros queremos estudiar si, desde la teoria, resulta valido

confiar ese tipo de controversias al arbitraje.

En segundo lugar, consideramos importante analizar si —después de mas de
veinte afios y habiendo pasado por algunas crisis producidas por probables casos de
corrupcion— puede seguir siendo el arbitraje la via mas adecuada para resolver

conflictos.

Como pieza fundamental del presente analisis, partimos de la teoria de los
contratos administrativos y de como se solucionan los conflictos que surgen en el
marco del derecho publico. No obstante, mas allda de analizar la funcionalidad y la

validacion de la normativa vigente, también consideramos oportuno cotejar el aspecto
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tedrico con la practica legal. Es por ello, que optamos por realizar entrevistas, a
efectos de intercambiar ideas con los expertos mas representativos en el manejo del
tema arbitral, judicial y administrativo’. Estas sesiones han sido de suma utilidad para
poder empaparnos sobre como funciona el arbitraje y el sistema judicial, desde una
perspectiva mas directa. Sin duda, estas experiencias han complementado la presente
investigacion, inclinando la balanza entre el Poder Judicial y el arbitraje hacia el fuero

privado.

Después de haber estudiado la solucion de controversias en contratos
publicos, resulta importante advertir que nuestra hipotesis quedd descartada, de modo
tal que iniciamos la investigacién con cierta esperanza de poder devolver al Poder
Judicial ciertas controversias. No obstante, culminamos la investigacion con la
validacion de la via arbitral, pues hemos llegado al convencimiento de que el arbitraje
debe mantenerse como la via mas adecuada, siendo modelo de exportacion.
Conforme se detallara a lo largo de estos capitulos, lo que pretendemos defender en
esta investigacion es que por una serie de factores, tales como el tiempo, la
especializacién, la oportunidad en el pronunciamiento y la transparencia, la via arbitral
sigue siendo la mejor opcion para resolver conflictos en materia de contrataciéon

publica.

Respecto a la estructura del presente trabajo de investigacion, debemos
sefalar que el mismo se divide en tres capitulos. El primer capitulo aborda el concepto
de contrato administrativo, donde analizamos su naturaleza juridica, asi como sus
particularidades. Adicionalmente, reflexionamos acerca de la importancia de realizar

distincion entre los contratos administrativos y los contratos privados que celebra la

' Véase Apéndice A.
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Administracion Publica, a efectos de determinar si constituye un criterio para optar por

el arbitraje o el Poder Judicial como via de solucion de conflictos.

En ese contexto, también realizaremos un analisis sobre las potestades del
Estado, sus prerrogativas y su incidencia en los contratos administrativos y en el
arbitraje. Posteriormente, se explicard brevemente los regimenes juridicos en los
contratos administrativos en el Peru, para acotar la investigacion en la normativa de

contratacion publica.

Todo ello, a efectos de poner en contexto al lector, bajo la perspectiva del
Derecho Publico y el Derecho Administrativo, puesto que son estos componentes los
que deberian determinar que sea la via judicial la que predomine para los contratos
publicos. No obstante, es posible que a lo largo de la investigacién se llegue a

demostrar justamente lo contrario.

En el segundo capitulo, se detallara cuales son los contratos que mas generan
controversias entre el Estado y el privado. Asimismo, reflexionaremos sobre qué hacer
cuando se inicia una pugna entre las partes, explicando cuales son los mecanismos de
solucién de controversias previstos en la normativa de contrataciones. Por tanto, se
buscara demostrar que la especialidad es un factor de suma importancia para escoger

quién resuelve el conflicto: el juez o el arbitro.

En el tercer capitulo, explicaremos cémo funciona el Poder Judicial y el
arbitraje para poder realizar un paralelo comparativo sobre los criterios mas
importantes a tomar en consideracion a efectos de demostrar qué via resulta mas

idonea para la contratacién publica.

15



CAPITULO PRIMERO: ¢LOS CONTRATOS DE LA ADMINISTRACION PUBLICA

SON TODOS IGUALES?

Del universo de acuerdos de voluntad entre dos partes, existe un escenario
especifico que se da entre la Administracion Publica y las personas naturales o

juridicas, regido por el Derecho Administrativo.

En el presente capitulo, se abordaran aspectos teéricos, donde analizaremos
las principales caracteristicas, teorias y tipos de contratos en nuestro ordenamiento
juridico. Como segundo aspecto importante, nos centraremos en desarrollar como
funcionan los contratos administrativos, realizando especial énfasis en las

prerrogativas y potestades especiales del Estado.

De esta manera, podremos comprobar si es que este constituye un criterio
diferenciador entre los contratos administrativos y los contratos privados de la
Administracién Publica, y si ello ocasionaria que se pueda retornar al Poder Judicial

para resolver determinados conflictos.

Asi pues, este analisis tiene por finalidad demostrar que los contratos
administrativos poseen elementos caracteristicos que los diferencian de los contratos
en general y que, dentro de este concepto juridico, podemos encontrar distintos tipos
de contratos, los que —dependiendo de su naturaleza— tendran un tratamiento

también diferente en lo que respecta a la solucién de controversias.

Dentro de lo que respecta a los regimenes juridicos de la contratacién publica
en el Perd, hemos optado por desarrollar el régimen de los contratos - ley, las

Asociaciones Publico Privadas y los contratos que se rigen por la normativa de
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contratacion publica, debido a que en estos regimenes se instaurd el sistema arbitral

Como mecanismo para solucionar las controversias.

Estos contratos presentan ciertas caracteristicas particulares, las cuales
detallaremos en la seccion 1.5. de la presente investigacion, y que nos serviran para

evaluar si, efectivamente, el arbitraje es la mejor opcion para resolver conflictos.

1.1. Lanaturaleza juridica de los contratos administrativos

La importancia de analizar la naturaleza juridica de los contratos
administrativos radica en determinar en qué medida estos se encuentran sujetos al
Derecho Publico y al Derecho Administrativo. Asimismo, ello sera un punto de partida
para afirmar o negar que —en todos los contratos administrativos— las controversias
deban resolverse a través del arbitraje. En tal sentido, en primer lugar, debemos

ocuparnos de la definicion del contrato administrativo.

El contrato como institucion juridica se puede definir como el acuerdo de
voluntades entre dos 0 mas personas, creador de derechos y obligaciones entre ellas.
A partir de ese concepto, el contrato administrativo es aquél que esta regido por el

Derecho Administrativo (Cosculluela, 1993, p. 347).

De conformidad con Juan Carlos Cassagne (1999, p. 15), en el contrato
administrativo, a diferencia de los contratos regidos por el Derecho Privado, la
Administracion procura la satisfaccion de un interés publico relevante, de realizacién
inmediata o directa, que se incorpora al fin u objeto del acuerdo, proyectandose en su

régimen sustantivo (ius variandi, interpretacion, equilibrio financiero, etc.).
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Asi pues, debemos sefialar que el contrato exige como presupuestos la
autonomia de la voluntad y la paridad juridica de las partes, elementos que no se

presentan de la misma manera en los contratos regidos por el Derecho Administrativo.

Principalmente, ello se origina en virtud de la sumisién de la accién
administrativa a las potestades y de la posicibn de supremacia juridica de la
Administracién frente a los particulares. De esta manera, podemos afirmar que la
autonomia de la voluntad supone una aplicacion compleja y restringida en el campo
del Derecho Administrativo, ya que las actuaciones estatales deben siempre buscar el
interés general y estar en concordancia con las normas de orden publico y las buenas

costumbres.

No obstante, debemos resaltar que la Administracién Publica goza de cierta
flexibilidad en el uso de la autonomia de la voluntad, lo cual se ve traducido en la
seleccion del contratista o en la determinacion del contenido negocial (Correa, 2002, p.

62).

Ahora bien, cabe precisar que debido a las diversas actuaciones que realiza la
Administracién Publica, tenemos como resultado una gran variedad de contratos
administrativos que poseen caracteristicas propias, mas aun cuando actualmente la
participacién del componente privado en la contratacion ha aumentado y le ha

otorgado gran eficiencia y efectividad a las tareas originalmente encargadas al Estado.

En este ultimo supuesto, el cuestionamiento que surge con este tipo de
contratos administrativos radica en determinar qué contratos de la Administracion
Publica son competencia de los tribunales ordinarios, de manera que deben conocer

de los posibles litigios en relacion con dichos contratos. Particularmente, esta situacion
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ha decrecido desde la aparicion de la habilitacion de la via arbitral para materia de

contrataciones del Estado.

A decir de Luis Cosculluela (1993, p. 352), la jurisdiccion competente es en
todo caso la contencioso-administrativa, para conocer de los litigios que se susciten
por razén de estos contratos. Los contratos privados celebrados por la Administracion
tendran una naturaleza civil. Pero en cuanto son celebrados por la Administracién
Publica, las reglas reguladoras del procedimiento de preparacién del contrato y las
reglas de seleccion del contratista y adjudicacion del contrato, se regiran en todo caso

por la legislacién administrativa.

En el Peru, el contrato es el acuerdo de dos o mas partes para crear, regular,
modificar o extinguir una relacion juridica patrimonial. Esta categoria juridica general,
puede tener particularidades —segun sea el ambito del orden juridico dentro del cual
se manifiesta— que involucre a distintos actores y actividades, asi como la aplicacion

de principios y normas diferenciados (Salazar, 2007, p. 56).

En esa misma linea, José Maria Bano Ledn (2004) ha sefalado que el contrato
publico es todo acuerdo de voluntades, en el que una parte es una Administracion

Publica, del que resultan derechos y obligaciones.

Al respecto, Ramoéon Huapaya —siguiendo las ensefanzas del profesor
Cassagne— considera que el contrato publico es todo acuerdo de voluntades,
permitido por ley, en el que interviene una entidad de la Administracion Publica, en el
ejercicio de una funcidon o cometido publico-administrativo, acuerdo del cual surgen

derechos y obligaciones para las partes contratantes (2013, p. 286).
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De tal forma, cabe precisar que lo mas importante de la citada definiciéon es la
presencia de una entidad publica, asi como la finalidad administrativa del contrato, la

cual debera estar predeterminada por una norma.

Cuando la Administracion contrata, lo hace porque la ley se lo permite y sujeta
a un régimen juridico administrativo, el mismo que manda que el contrato se forme,
suscriba y ejecute conforme a reglas diferentes a los sujetos privados. Es bien sabido
que la Administracion Publica se halla sujeta al derecho administrativo y al principio de
legalidad, puesto que cuando contrata carece por completo de autonomia de la

voluntad (Huapaya, 2013, p. 287).

En el marco de los contratos publicos, debemos tomar en consideracion que la
Administraciéon Publica —en su actividad contractual— debe emplear procedimientos

administrativos reglados.

En este punto resulta importante sefalar que la ejecucion de los contratos
publicos, en algunos casos se rige plenamente por normas de derecho publico,
mientras que en otros, dichos contratos se rigen parcialmente por el derecho publico y

el derecho privado (Huapaya, 2013, p. 287).

Sin perjuicio de lo sefalado anteriormente, advertimos que en todos los
contratos la Administracion Publica actua en ejercicio de funcion administrativa. Es por
ello que la actividad contractual de la Administracion incluira potestades publicas, sin
que ello implique dejar en indefension a sus contrapartes privadas, pues se debera

establecer garantias a favor de estas.
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Tal como se ha venido analizando a lo largo de este subcapitulo, la
interrogante que surgi®6 al momento de determinar el concepto del contrato
administrativo es si solo por ser un contrato administrativo per se, la jurisdicciéon
contencioso-administrativa debia ser la que resolviera los conflictos que pudieran

generarse en este tipo de contrato.

No obstante, sabemos que del universo de contratos administrativos en el Peru
—en la actualidad— todos deben ir a arbitraje para solucionar sus controversias.
Después de analizar la naturaleza de los contratos administrativos y llegar a la
conclusién de que en este tipo de contratos se ejerce funcidon administrativa, la
siguiente pregunta seria si esta caracteristica resulta incompatible con la jurisdiccion

arbitral.

Al respecto, consideramos que la respuesta es negativa, pues el hecho de que
el contrato administrativo esté investido de funcién administrativa, no implica que se

desencadene un inconveniente para el arbitraje.

El Estado obra en virtud del Principio de Legalidad; no puede realizar distintas
acciones que no hayan sido debidamente autorizadas, es decir, tiene un rango de
accion limitado. El arbitraje nace como una jurisdiccion reconocida en la Constituciéon
Politica del Peru, de manera que no tendria por qué generar incompatibilidad que el
Estado someta sus controversias derivadas de sus contratos publicos a un tribunal

privado.

1.2. Las particularidades de los contratos administrativos
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Hemos partido de la premisa que sefala que los contratos administrativos
presentan naturaleza publica. Por tanto, consideramos oportuno resaltar cuales son

las particularidades que este tipo de contratos comprende.

De acuerdo a lo sefialado por la doctrina®, los contratos administrativos
presentan caracteristicas que son comunes al régimen general de los contratos, con la
particularidad de tener —como una de las partes— a la Administracién Publica. No
obstante ello, debemos rescatar las caracteristicas especiales que presentan este tipo

de contratos, conforme se explicara en las siguientes lineas.

La caracteristica mas relevante es el elemento subjetivo, el cual implica que
una de las partes celebrantes del contrato estl constituida por un 6rgano de la

Administracion Publica.

No obstante, las partes no disponen de libertad contractual plena —como
ocurre en el Derecho Civil—, sino que se impone una limitacién a este derecho del
privado, ya que este contrato se encuentra sujeto a un marco legal previamente
establecido, de manera que ninguna de las partes se encuentra en capacidad de

negociar libremente las condiciones del contrato.

? Véase Garcia de Enterria, E. y Ferndndez, T. R. (2006). Curso de Derecho Administrativo.
Tomo I. Temis.; Dromi, R. (2000). Derecho Administrativo - Tomo Il. (82 ed.). Editorial Ciudad
Argentina, p. 101; Silva Cima, E. (1995). Derecho Administrativo chileno y comparado. Actos,
bienes y contratos - Tomo I. Editorial Juridica de Chile, p. 174; Martin Tirado, R. J. (2013). El
laberinto estatal: Historia, evolucion y conceptos de la contratacién administrativa en el Pera.
Arbitraje PUCP, (3), 41-77; Bielsa, R. (1964). Derecho Administrativo. Tomo II. (62 ed.). La Ley;
Retamozo Linares, A. (2018). Contrataciones y adquisiciones del Estado y normas de control.
Andlisis y comentarios. Tomo Il. Gaceta Juridica; Salazar, R. (2007). El Concepto y los
Factores de los Contratos de la Administracion Publica como Referentes Necesarios para el
Desarrollo del Sistema de Contratacion en el Pert. Derecho & Sociedad, (29), 55-62; Linares,
M. (2006). El Contrato Administrativo en el Perd. Revista de Derecho Administrativo, (1), 285-
308.
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Asimismo, para llevar a cabo la celebracién de un contrato administrativo, es
preciso sefalar que existe un procedimiento especial —que dependera del método de
contratacion—, a efectos de garantizar que la Administracién Publica pueda proveer a
la ciudadania de bienes, servicios y obras, contratando bajo las mejores condiciones
de precio y calidad, de tal forma que le permita cumplir con los fines publicos, y

cautelar el uso de los recursos del Estado.

En ese sentido, debemos tener claro que los contratos administrativos cumplen
una funcién instrumental, es decir, que constituyen un medio para que el Estado pueda
cumplir con determinadas finalidades publicas. Asi pues, al tratarse de contratos que
tienen a la Administracion Publica como parte celebrante, advertimos que el Estado no
se aparta de su régimen exorbitante caracteristico. Ello, en la medida en que se
incluyen prerrogativas y clausulas exorbitantes que respaldan el accionar de la
Administracion, las cuales se justifican en el interés publico que existe detras de la

contratacion.

En correspondencia con el hecho de que el Estado debe atender un fin publico,
los contratos administrativos son mutables. Con ello, se entiende que las
estipulaciones contenidas en dichos contratos pueden variar si las circunstancias se

ven modificadas con respecto al momento en que se celebré el contrato.

Asi pues, es en virtud del interés publico que las prestaciones pactadas deben
adecuarse. Ahora bien, estas adecuaciones no deben responder a cualquier cambio
de circunstancia, sino que tales cambios deben ser acordes con el criterio de

razonabilidad.
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Es asi que, debido al régimen publico al cual se encuentran adscritos, se
evidencia una desigualdad juridica entre las partes, entendida como la subordinacién

del contratista privado a la Administracion.

En ese sentido, bajo este desbalance entre ambas partes, por largo tiempo
hemos asumido que es el Poder Judicial aquella institucion que debe velar por resolver
los conflictos que puedan surgir en el pais. Por tanto, pensar en un tribunal privado
para resolver conflictos que atafien relaciones juridicas donde el Estado es una de las

partes, resulta inimaginable para muchos.

¢ Estas particularidades constituyen razones suficientes para determinar que es
el Poder Judicial quien debiera resolver las controversias vinculadas a estos
contratos? Consideramos que la subordinacion del contratista a la Administracion no
deberia ser una cuestion determinante para no tomar al arbitraje como via de solucién

de conflictos en contratacion publica en el Peru.

Al respecto, debemos sefialar que la desigualdad juridica entre las partes
implica que existe una sujecion de la parte privada al Estado, de modo tal que la
Administracion, al tener por finalidad velar por el interés publico, se encontraria en una

posicion privilegiada, por sobre los intereses privados.

Asi pues, que el interés publico tenga preeminencia sobre los intereses del
privado, no implica que sea el Poder Judicial quien deba resolver las controversias que
se puedan generar en la ejecucion del contrato. De esta forma, advertimos que el
arbitraje no es incompatible con el interés publico que debe primar en la actuacién del

Estado.
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La jurisdiccion arbitral ha sido reconocida por la Constitucion Politica del Peru

de 1993, cuyo articulo 62 senala lo siguiente:

(...) el Estado y las demas personas de derecho publico pueden someter las
controversias derivadas de relacion contractual a tribunales constituidos en

virtud de tratados en vigor. Pueden también someterlas a arbitraje nacional

o internacional, en la forma en que lo disponga la ley.

(Resaltado y subrayado son nuestros)

Con ello, se disipa el cuestionamiento para cerrarle la puerta al arbitraje en
contratacion publica, pues la Constitucion ha reconocido a este mecanismo alternativo
de solucion de conflictos como una via activa para someter controversias derivadas de

la relacion contractual entre particulares y el propio Estado.

1.3. El versus de la contratacion administrativa: ¢dos caras de la

Administracion Publica?

El propdsito de este primer capitulo es demostrar que no todos los contratos
administrativos son iguales, en tanto existen diversas -caracteristicas que los
diferencian unos de otros. Una de esas particularidades es la concepcion del término
“contrato administrativo”, de manera que se pueda evidenciar si resulta de utilidad
hacer la diferencia entre el comportamiento que asume la Administracién Publica

cuando contrata por determinadas materias.

En nuestro pais, la normativa de contrataciones con el Estado no realiza
diferenciacién alguna entre los contratos administrativos y los contratos de Derecho

Privado que celebra la Administracion Publica.
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No obstante, las teorias que hemos estudiado —postuladas por autores
extranjeros y adoptadas por autores nacionales— han dado pie para que una teoria
tenga mayor aceptacién que la otra, sin que ello implique que haya consenso sobre la

naturaleza juridica de los contratos de la Administracion Publica.

La figura del contrato administrativo tiene su origen en Francia, debido a que
determinados contratos pasaron de ser revisados por los tribunales civiles a la

jurisdiccién contencioso-administrativa®.

Posteriormente, ya en el siglo XIX, Bélgica y Espafna reservaron también a la
jurisdiccion administrativa los contratos celebrados por la Administracién Publica, por
motivos de orden politico. Dentro de las novedades que trajo el siglo XX, se origind un
cambio en quién debiera resolver los conflictos derivados de la contratacion
administrativa. Asi, los contratos que celebrara la Administracién Publica que tuvieran
por objeto la prestacion de un servicio publico, suponian la eliminacion del régimen de
igualdad entre las partes y daban pie a la “superioridad de la Administracion Publica”,
en la medida en que gozaba de una serie de potestades en funcién al interés general

del servicio publico (Linares, 2006, p. 288-289).

En esa misma linea, Victor Baca refuerza la premisa de que corresponde que
la jurisdiccion administrativa sea aquella que se encargue de resolver los conflictos

que puedan surgir en los contratos que celebre el Estado.

% véase Parada, R. (1994). Derecho Administrativo. Tomo |. Madrid: Marcial Pons, Ediciones
Juridicas, 264.
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Asi pues, el referido autor sefala que todo lo que concierne a la organizacién y
funcionamiento de los servicios publicos propiamente dichos, actie la Administracién
Publica via contrato o via autoridad, constituye una operacion administrativa, que es

por su naturaleza del dominio de la jurisdiccion administrativa (2008, p. 668).

Al respecto, cabe resaltar que este escenario —en el cual se transitd de la
jurisdiccién contenciosa a la arbitral— fue replicado en nuestro pais. El punto de
quiebre para este cambio se dio en razén de la promulgacion de la Ley N° 26572, Ley
General de Arbitraje, y de la Ley N° 26850, Ley de Contrataciones y Adquisiciones del
Estado, a través de las cuales se encontré en el arbitraje, una via de solucién de
controversias para la contratacién publica. Este analisis normativo se efectuara con

mayor detalle en el capitulo tercero de la presente investigacion.

Toda vez aceptada la naturaleza administrativa de los contratos publicos, cabe
precisar que se resalta la presencia de una serie de clausulas exorbitantes, de
prerrogativas a favor de la Administracién Publica que no se admitirian en un contexto
diferente, como el caso de los contratos entre privados. No obstante, debemos advertir
que este criterio no ha sido completamente acogido por la doctrina para determinar

qué contratos son administrativos y cuales son privados.

Frente a este escenario, Garcia de Enterria y Fernandez Rodriguez consideran
oportuno tomar en cuenta como criterio diferenciador el “giro o tr(fico” propio de la
Administracién. En ese sentido, seran administrativos aquellos contratos por los cuales
la Administracion busque satisfacer de forma directa o inmediata una finalidad publica

de su especifica competencia (Baca, 2008, p. 668).
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Al respecto, cabe precisar que la sustantividad de los contratos —entendida
como la existencia real e independiente de la categoria general de los contratos en el

ambito civil— ha generado una polémica en el ordenamiento juridico espariol.

Bajo ese entender, parte de la doctrina® sostiene que la presencia de la
Administraciéon Publica en el contrato implica la introduccion de una serie de

modulaciones y de prerrogativas, es decir, poderes externos al contrato.

Asi, en lo que respecta a las modulaciones, si estamos en el contexto de un
“contrato administrativo”, es la intensidad de la modulacién del contrato lo que
generaria que las controversias que puedan surgir o derivarse de este contrato
denominado “administrativo”, sean conocidas por un tribunal especializado en el
régimen peculiar de la Administracion Publica y no sean resueltas por los tribunales

ordinarios (Baca, 2008, p. 669).

En el contexto peruano, tener un contrato con modulaciones de gran intensidad
gener6 que —debido a la especializacion que se requeriria para resolver las materias
en conflicto de estos contratos— deba ser analizado por un grupo de juristas que
estén especializados en dicha materia, algo que los jueces del Poder Judicial de la
década de los noventa no podian ofrecer. Tal vez podria haberse pensado en instaurar
juzgados especializados en contratacion publica; no obstante, el desarrollo de nuestra

historia vir6 hacia el arbitraje.

Retornando al contexto internacional, autores como Arifio Ortiz’ han defendido

la sustantividad del contrato administrativo, pues los privilegios propios del régimen

* Ver a Garcia de Enterria y Fernandez Rodriguez en Curso de Derecho Administrativo, |, 132
edicion, Civitas, Madrid, 2006.
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especial del Derecho Administrativo son introducidos al contrato, de manera que se
hace imposible mantener la figura dentro de las reglas y el molde con que fue

disefiado por el Derecho Privado (Baca, 2008, p. 669).

Asi pues, la sustantividad del contrato administrativo permitiria deslindar la
resolucion de conflictos de este tipo de contratos a una jurisdiccion especializada. Otra
vez, ante este escenario el propio Estado otorga al arbitraje la posibilidad de acoger
las controversias en materia de contratacion publica y poder resolverlas, como si de

una jurisdiccion especializada se tratara.

Al respecto, cabe resaltar que existen contratos donde la Administracion
Publica puede ejercer ciertas potestades en la relacion contractual, como

consecuencia de la especial vinculacion del objeto del contrato con el interés general.

Por tanto, la discusion entre la teoria de las modulaciones y la teoria de la
sustantividad, gira en torno al grado de afectacion de la naturaleza del contrato. De
modo tal que para aquellos que siguen la teoria de la modulacién, se trata de
privilegios posicionales y extracontractuales de la Administracion Publica, mientras que
para quienes defienden la tesis de la sustantividad, si afecta la naturaleza del contrato
y se debera reconocer la realidad de un régimen juridico distinto (Baca, 2008, p. 670-

671).

® VI se Avrifio Ortiz en “Contrato y Poder Publico. La figura del contrato administrativo en el
Derecho espafiol y europeo”, en Derecho Administrativo. Obra colectiva en homenaje al
profesor Miguel S. Marienhoff, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1998, p. 879.
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En el contexto del Derecho peruano, cabe precisar que esta discusion ha sido
reconocida por la doctrina mas antigua®. No obstante, es preciso advertir que la
normativa de contrataciones que se encuentra vigente no recoge las distinciones entre
una tesis y la otra, sino que se entiende que existe una unica categoria del contrato

publico.

Estas dos tesis representan las dos caras del Estado. Si bien estas distinciones
no han tenido un reconocimiento legal en el ordenamiento juridico peruano, debemos

rescatar que continua siendo una discusion vigente.

En ese sentido, lo que pretendemos demostrar al analizar estas teorias
contractuales del Derecho Administrativo es determinar si corresponde que el arbitraje
sea la respuesta de apostar por una tesis u otra, o si seria una opcién viable regresar

al Poder Judicial para resolver ciertos conflictos.

Por este motivo, en el siguiente acapite se discurrirda entre ambas

concepciones, dénde se desarrollaran las principales caracteristicas de la tesis

monista y la tesis dualista, para determinar cual resulta mas afin con el arbitraje.

1.3.1. Concepcion unitaria: la categoria tnica de los contratos

En virtud a lo analizado previamente, la tesis unitaria o monista de los contratos

administrativos implica que los contratos que suscribe el Estado son de categoria

® véase De la Puente y Lavalle, M. (2003). El contrato en general, |, 22 edicién, Palestra, Lima;
Nufiez Borja, H. (1959). Lecciones de Ciencia de la Administracién y Derecho administrativo del
Peru, 22 edicion; Bacacorzo, G. (1998). Tratado de Derecho administrativo, I, 32 edicién,
Gaceta Juridica, Lima.
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Unica, diferenciados entre si por la modulacidon o regulacion de derecho publico que

poseen (Linares, 2006, p. 287).

En ese sentido, la tesis unica no admite que existe un régimen distinto para los
llamados “contratos administrativos”, sino que este tipo contractual solo posee
variaciones relacionadas al ambito publico, es decir, por la presencia del Estado como

una de las partes del contrato.

De conformidad con Mario Linares, esta teoria reconoce que en algunos casos
la modulacion puede ser mas intensa que en otros y que la principal diferencia con la
tesis dualista radica en que los defensores de la tesis unitaria no admiten la existencia
de potestades implicitas atribuibles al Estado en los contratos administrativos, una vez

que estos reciben dicho rétulo (2006, p. 288).

Recordemos que una de las caracteristicas del contrato administrativo que
analizamos en la seccion anterior es el rol de las prerrogativas en materia de

contratacion publica, de manera que sin ellas no se trataria de un contrato de tal tipo.

Por ello, resulta particularmente interesante la postulacion de la tesis unitaria,
toda vez que no reconoce potestades implicitas de parte del Estado. De esta premisa
podemos desprender que el Estado no tendria este poder omnipotente para hacer y

deshacer a su antojo. No estariamos, entonces, ante el super poderoso Estado.

Al respecto, cabe precisar que la teoria unitaria no ha sido entendida de una

sola forma. A manera de ejemplo, tenemos la postura defendida por Monedero Gil.

Para el referido autor, predomina una concepcion unitaria de la institucién contractual.
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Asi pues, ello no quiere decir que no existe diferencia entre los contratos
administrativos y los contratos privados de la Administracion. Esta concepcién busca
identificar elementos comunes que permitan dar origen a una figura que los englobe a
ambos, para poder hacer una teoria general del contrato del Estado (Baca, 2008, p.

B75).

De esta forma, Monedero Gil defiende la idea de una sustantivacion de la figura
del contrato administrativo, debido a sus numerosas particularidades respecto al
contrato civil, sosteniendo que este es el que debe ser utilizado como esquema base

para la construccién de la figura unitaria del contrato del Estado (Baca, 2008, p. 675).

Esta ultima premisa nos lleva a reflexionar sobre el desarrollo de la normativa
de contratacion publica en el Peru, a lo largo de estas ultimas décadas, pues si bien
existe desde 1997 la Ley de Contrataciones y Adquisiciones, una norma especializada
en el ambito publico de los contratos administrativos, no se desliga completamente del
ambito civil o privado, pues establece que de manera supletoria podra aplicarse el

Cédigo Civil.

La concepcion unitaria también ha sido defendida por Brewer Carias, quien
sefala que la Administracion Publica que celebra un contrato siempre puede ejercer
sus poderes extraordinarios establecidos en las leyes, cuando el interés publico asi lo
requiera. Cabe precisar que dichos poderes pueden ejercerse independientemente del

contenido de sus clausulas o del objeto del contrato (Baca, 2008, p. 676).

Asi pues, el referido autor sustenta su postura en que todos los contratos
publicos estan sometidos al Derecho privado y al Derecho administrativo. No obstante,

advierte que la superioridad de uno u otro puede variar, de manera que seran
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contratos administrativos aquellos que en virtud de la finalidad de interés publico
perseguido con el mismo, estan sujetos preponderantemente a un régimen de derecho

publico’.

Brewer Carias extiende las prerrogativas a todos los contratos que la
Administracion Publica celebre, pues son implicitas e inherentes al Estado y no
resultan de los contratos publicos en si mismos, sino de la posicién de superioridad
juridica en la que se encuentra la Administracion contratante como garante del interés

publico (Baca, 2008, p. 676).

Por tanto, cabe precisar que Brewer Carias defiende la idea de que el uso de
las potestades exorbitantes del Estado esta permitido, siempre que estas se
encuentren establecidas en una ley. En ese sentido, incluso si ellas no estan

establecidas a nivel contractual, podran ser aplicadas en tanto derivan de una norma.

Por su parte, Linares Jara también es partidario de la tesis monista, pero con
sus propios postulados. Segun dicho autor, en el Peri no existen potestades
contractuales explicitas ni implicitas a favor de la Administracién Publica; lo que si
existe, de forma limitada, son contadas prerrogativas, que son las ventajas otorgadas
por un régimen legal determinado y a las que debera remitirse 