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Resumen:

Es conocido el caso del procurador publico que ante la posibilidad de transar los conflictos
que surgen entre las entidades publicas y los contratistas, prefiere llevarlos a arbitraje
con los mayores costos que dicha decisién genera para el Estado. El motivo responde a la
preocupacion de que se cuestione «la razonabilidad de su decisiéon de transar» imputandole
responsabilidad mediante acciones de control.

El presente articulo tiene como finalidad traer a discusién esta problemética asi como una
posible solucién. De esta forma, teniendo en consideracion la experiencia colombiana asi
como su reciente regulacion en el Reglamento de la Ley de APPs, los autores proponen
incluir en la Nueva Ley de Contrataciones del Estado la figura del «<xAmigable Componedor»
como mecanismo alternativo de soluciéon amigable de conflictos.
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Abstract:

It is known the case of the public attorneys that, having the opportunity to settle a
controversy aroused between the public entity and the contractor, prefer to submit that
dispute to arbitration with higher costs that this decision cause to the State. The reason? The
concern of having «the reasonableness of his decision to settle the dispute» subjected to an
administrative responsibility procedure.

This paper aims to discuss this problem and analyze a possible solution. Thus, taking
into consideration the Colombian experience and the recent Peruvian regulation in the
«Reglamento de la Ley de APPs», the authors suggest to include in the «Nueva Ley de
Contrataciones del Estado» the «Amicable Compositor» as a mechanism of alternative
dispute resolution.
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1. Introduccion

A inicios del mes de junio del 2015, la Contraloria
General de la Republica (en adelante, «la
Contraloria») publicé un estudio denominado «El
Arbitraje en las Contrataciones Publicas durante
el periodo 2003-2013»' (en adelante, «el Estudio»).

Dicho Estudio senala que el Estado ha perdido
alrededor del 70% de los arbitrajes a los que se ha
sometido? no obstante, lejos de responsabilizar
a la institucion del arbitraje, dicha cifra identifica
una serie de problemas que, segun la misma
Contraloria, serian la causa de este resultado®:

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

Deficiente gestiéon 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 coordinacién 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 capacitacion
y de respaldo al procurador ptblico, que si
bien con el Decreto Legislativo No. 1068 se
le ha otorgado una serie de facultades, éstas
no pueden ser ejercidas adecuadamente
justamente por una falta de respaldo» (Enfasis
agregado)

Son la falta de empoderamiento y respaldo al
procurador publico los que generan la reflexion
y andlisis del presente articulo. Es conocido el
problema (o temor) que tienen los procuradores
publicos cuando se trata de solucionar conflictos
en una via distinta a la arbitral: La Contraloria. Asi,
KOURY* presenta claramente el panorama:

«Una controversia, que muy bien podria ser
solucionada en etapa conciliatoria, es preferible
por algunos funcionarios o procuradores llevarla
a arbitraje.

;Por qué? Porque es mejor que un tercero
me lo diga y que yo no tome la decision que
mds adelante vaya a ser cuestionada por un
drgano de control o por alguna otra autoridad
que ingrese, posteriormente, a la misma entidad».
(Enfasis agregado)

Esta es la preocupacién de la mayoria de
procuradores. En muchos casos, los conflictos
que surgen entre las entidades y los contratistas
podrian ser resueltos de forma amigable (a través
de conciliacién o transaccién), sin embargo,
el posible cuestionamiento o atribucién de
«responsabilidad» por la toma de dichas
decisiones, por la Contraloria, hace que el
porcentaje de esta clase de acuerdos sea casi nulo.
Asi, del universo de laudos revisados por el Estudio
(2796 laudos), tan solo en un 3% se llegé a una
solucién via conciliacion u homologacién de un
acuerdo transaccional®.

Con esto en mente, vale preguntarse ;por qué
es importante buscar que sélo vayan a arbitraje
aquellos conflictos que, ya sea por su complejidad
en los hechos o por su tecnicidad, no puedan ser
resueltos de forma amistosa? Esta interrogante
es abordada por GANDOLFOQ®, quien sefala lo
siguiente:

«Conocido es el caso del contratista a quien
el Estado le debe cierto monto y que estaria
dispuesto a transar por uno notoriamente menor
sies que sele paga rdpidamente habida cuenta de
que él novive del litigio y requiere de liquidez para
cumplir con sus obligaciones y seguir trabajando.
Como no se le puede pagar rdpidamente va al
arbitraje y no sélo gana el monto demandado
sino mucho mds, en costas y costos del proceso,
en intereses, en gastos por mantener vigentes
las fianzas y otros diversos. Al final el Estado
termina perdiendo mucho mds de lo que le
debia a ese contratista. Si hubieran llegado a
un acuerdo el Estado habria perdido mucho
menos. La diferencia es lo que se pudo haber

1 Contraloria General de la Republica, «El Arbitraje en las Contrataciones Publicas durante el periodo 2003-2013». Consultado el 24 de
junio del 2015: <http://doc.contraloria.gob.pe/estudios-especiales/estudio/Estudio-Arbitraje-Online.pdf>.

2 Contraloria General de la Republica. «El Arbitraje en las Contrataciones Publicas durante el periodo 2003-2013». pp. 74. GUERINONI,
Mariella. Arbitraje. Actas del Sexto Congreso Internacional de Arbitraje 2012, Volumen 26. Estudio Mario Castillo Freyre, Lima: 2014,
pp. 402. No es que el sistema arbitral sea perverso, no es que el sistema arbitral sea el responsable de los resultados negativos en
cuanto a la gestion de sus procesos arbitrales, lo que hay que atacar, estudiar y evaluar, son las causas de las controversias por las que

se tienen que llegar a arbitraje.

w

Contraloria General de la Republica. «El Arbitraje en las Contrataciones Publicas durante el periodo 2003-2013».pp. 75.

4 Percy Koury Arbitraje. Actas del Sexto Congreso Internacional de Arbitraje 2012, Volumen 26. Estudio Mario Castillo Freyre. Lima,

2014, pp. 404.

(O]

Contraloria General de la Republica, «El Arbitraje en las Contrataciones Publicas durante el periodo 2003-2013»: 74.

6  Ricardo Gandolfo. «La defensa de los intereses del Estado en la contratacién publica». Revista Arbitraje PUCP. Afo lll. N° 9. Lima, 2011,

pp. 27.



ahorrado. ;Por qué seguir despilfarrando asi
los fondos publicos?» (Enfasis agregado)

{Por qué seguir despilfarrando asi los fondos
publicos? Esa es la pregunta que pretendemos
atender en el presente articulo. El llevar a
arbitraje casos que podrian ser resueltos de forma
amigable y directa por las partes tiene como
consecuencia un «despilfarro» de fondos publicos
que, como bien sefiala GANDOLFO, en muchos
casos terminan siendo muy superiores a los que
inicialmente fueron requeridos por el contratista.

Frente a este escenario, jes posible promover la
solucién amigable de disputas entre las entidades
y los contratistas y, al mismo tiempo, dar una
suerte de «blindaje» a los procuradores publicos
contra posibles acciones de control? Creemos que
si. ;Cudl es nuestra propuesta? Incluir en la Nueva
Ley de Contrataciones del Estado’ (en adelante,
«NLCE») una etapa de «trato directo» en la cual las
partes puedan resolver sus controversias, en una
etapa anterior al arbitraje, gracias a la institucion
del <Amigable Componedor».

Al incorporar el arreglo de disputas a través del
mecanismo del Amigable Componedor (en
adelante, «A.C.»), se podrian solucionar aquellos
conflictos en los cuales el Estado ha, efectivamente,
incumplido con sus obligaciones, por lo que llevar el
reclamo del contratista a sede arbitral representaria,
mas que nada, un mayor gasto tanto para el Estado
como para el Contratista. Asimismo, se podrian
solucionar aquellos casos donde, ya sea por los
hechos del caso o por la materia juridica discutida,
las partes puedan alcanzar una solucion de
forma directa y rdpida. Finalmente, y en cualquier
escenario, el A.C. serviria de «soporte» o «blindaje»
para los procuradores, dotando de legitimidad
juridica y técnica esta via de solucion de disputas.

2. Laresolucion amigable de disputas: El
amigable componedor

Elmecanismo del A.C.esdefinido por FERNANDEZ?,
citando a GAVIRIA, como:

«(...) una forma alterna de solucién de conflictos
distinguida por su sencillez, celeridad y eficacia;

| Andrés Talavera Cano / Julio Ol6értegui Huaman |

estas tres virtudes bdsicas, que hacen rdpida e
inclusive amable la tarea de dispensar justicia y
que contrastan con el pesado andamiaje de otros
sistemas, se podrian explicar imaginando dos
personas separadas por algunas diferencias, las
cuales, en lugar de optar por la justicia ordinaria
o la arbitral, encargan a dos o tres amigos,
la tarea de solucionar el conflicto, tarea que
efectivamente cumplen conversando con las
partes y sus conocidos, solicitando la opinién
de expertos, meditando, negociando y
haciendo concesiones reciprocas, hasta llegar
a la solucion final; asi es y asi funciona la
amigable composicion (...).»(Enfasis agregado)

El principal antecedente legislativo de este
mecanismo lo encontramos en Colombia. En
dicho pais, el A.C. ha sido regulado por Ley
desde 1970 a través del articulo 677 del Cédigo
de Procedimiento Civil, pasando por diferentes
modificaciones hasta su texto al dia de hoy,
regulado en la Ley No. 1563 del 2012° el cual lo
define de la siguiente forma:

«Articulo 59. Definicién. La amigable composicion es
un mecanismo alternativo de solucién de conflictos,
por medio del cual, dos o mds particulares, un
particular y una o mds entidades publicas, o
varias entidades publicas, o quien desemperie
funciones administrativas, delegan en un tercero,
denominado amigable componedor, la facultad
de definir, con fuerza vinculante para las
partes, una controversia contractual de libre
disposicion.» (Enfasis agregado)

Como se desprende del articulo antes citado, si
bien existe la posibilidad de que privados puedan
recurrir al mecanismo del A.C., el mismo presenta
un enfoque principalmente pensado para la
solucion de conflictos entre los privados y las
entidades publicas.

Dicho texto no hace mas que reflejar laimportancia
que el Estado colombiano viene dandole a la
solucién eficiente de conflictos en materia de
contrataciones publicas. Al respecto, la Sentencia
T-017/05" del 20 de enero de 2005, emitida por
la Corte Constitucional de Colombia, es bastante
clara cuando senala que:

7  Ley30225del 11 dejulio del 2014. Entraré en vigencia 30 dias posteriores a la publicacién de su reglamento. A la fecha de elaboracion

del presente articulo dicho reglamento atin no ha sido publicado.

La presente propuesta se realiza sin perjuicio de la inclusion de las «Dispute Boards» como nueva herramienta para la solucién de
controversias en las contrataciones publicas. Esto a raiz que la misma esta principalmente destinada a solucionar los conflictos
surgidos en los contratos de obra dejando de lado los otros tipos de contrataciones regulados en la NLCE.

8  Juan Manuel Fernandez. «Sobre la Amigable Composicion» en Cdmara de Comercio de Medellin (sitio web). Consultado el 26 de junio

del 2015:

<http://www.camaramedellin.com.co/site/Portals/0/Documentos/Biblioteca/memorias/AMIGABLE%20COMPOSICION%20
FORO%20CAMARA%20DE%20COMERCIO-DR%20JUAN%20MANUEL%20FERNANDEZ.pdf> citando a Enrique Gaviria. «La amigable

composicion,» Foro del Jurista, 2002.
9  Fernandez. «Sobre la Amigable Composicion».

10 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-017/05 de fecha 20 de enero del 2005, consultado el 28 de junio del 2015.
<http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2005/T-017-05.htm>.
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«El principio del arreglo directo constituye uno
delos pilares fundamentales bajo los cuales se
edifica el Estatuto de la Contratacién Estatal
o Administrativa. Su propdsito consiste en
someter las controversias o divergencias que
se presentan en la ejecucion y desarrollo de la
actividad contractual a la solucién de manera
rdpida, inmediata y directa de las partes.

(...)

Dada la esencialidad de algunos de los servicios
que presta el Estado, y ante la imposibilidad
de suspender su cumplimiento y ejecucién;
las diferencias entre las partes susceptibles de
transaccion, se pueden someter a formulas de
autocomposicion, lo que no sélo propende
por la prestacién continua, reqular y eficiente
de los servicios publicos, sino también por la
efectividad de los derechos y obligaciones
de las partes. Obsérvese cémo para hacer
efectivo el ejercicio de este mecanismo [amigable
composicion], el articulo 69 de la Ley 80 de 1993,
sefiala la prohibicion de impedir la utilizacion
de los mecanismos de solucién directa para
resolver las controversias contractuales (...) De
esta manera, se facilitaran las negociaciones
y acuerdos que permiten dirimir los conflictos
que surjan entre las partes de un contrato
estatal, sin necesidad de acudir a un proceso
judicial que dadas las demoras que comporta,
no solo afecta la buena prestacion de
los servicios publicos, sino que también,
eventualmente, agrava el detrimento al
patrimonio del Estado.

(...)

El Estatuto de la Contratacidn Estatal, relaciona
el principio del arreglo directo con los principios
de economia y de garantia del patrimonio
economico de los contratistas. En relacion
con el primero de ellos, al reconocer que la
adopcion de mecanismos para consolidar la
pronta solucion de controversias, permite
indirectamente velar por unarectay prudente
administracion de los recursos publicos y
evitar el riesgo que envuelve una solucién

procesal(...). (Enfasis agregado)

Asi, la Corte Constitucional colombiana ha
encontrado en el A.C. una herramienta para
conjugar dos intereses estatales: (i) la solucion

11 «Articulo 2. Principios que rigen las contrataciones

rapida de controversias surgida con los privados
y, (i) un gasto eficiente de fondos publicos al no
tener que recurrir a procesos judiciales/arbitrales
innecesarios.

Los criterios anteriormente sefialados encuentran
un reflejo en el «Principio de Eficacia y Eficiencia»"’
en la contratacion publica recogido en la NLCE
(equivalente al «Principio de Economia» en la
antigua Ley de Contrataciones del Estado'?). Como
sefala GUZMAN NAPURI® comentando este
principio:

«El principio de economia debe analizarse desde
dos dmbitos, conforme a su redaccion. Uno
primero, respecto a la entidad, a fin de que estano
incurra en costos de organizacion indebidos,
de tal manera que los mismos sean resultados de
un adecuado andlisis de los beneficios obtenidos
por la regulacién empleada, asi como por las
decisiones tomadas.

(...)

Asimismo, el principio de economia implica que
el uso de los recursos publicos se realice de tal
manera que se obtenga el mayor provecho
de los mismos, gastando tinicamente lo
necesario.» (Enfasis agregado)

De esta forma, el mecanismo del A.C. conjuga
perfectamente con dicho principio. A través del
mismo las entidades publicas pueden mantener
un gasto mas eficiente de sus recursos invertidos
en la resolucién de controversias derivadas de sus
contrataciones. Evitar el pago de las costas y costos
de largos procesos arbitrales que, finalmente,
terminan condenandolos a pagar montos
superiores a los reclamados inicialmente por los
contratistas, es ser «eficiente en la gestion de esos
recursos», mas alla de una evaluacién y correccién
de las conductas que llevaron a que la Entidad
incumpla el contrato. Al igual que en Colombia, el
mecanismo del A.C. puede ayudar a una ejecucion
mas eficiente de los recursos publicos en lo que se
refiere a la etapa de solucién de controversias.

Habiendo definido a que nos referimos cuando
hablamos del A.C., como mecanismo de solucién
de controversias, asi como a su importancia en la
solucién de conflictos dentro de la contratacion
estatal, pasaremos a comentar sus antecedentes

Las contrataciones del Estado se desarrollan con fundamento en los siguientes principios, sin perjuicio de la aplicacién de otros principios
generales del derecho publico. Estos principios sirven de criterio interpretativo e integrador para la aplicacion de la presente Ley y su
reglamento, y como pardmetros para la actuacion de quienes intervengan en dichas contrataciones:

(..)

f) Eficacia y Eficiencia. El proceso de contratacion y las decisiones que se adopten en el mismo deben orientarse al cumplimiento de los fines,
metas y objetivos de la Entidad, priorizando estos sobre la realizacin de formalidades no esenciales, garantizando la efectiva y oportuna
satisfaccién del interés publico, bajo condiciones de calidad y con el mejor uso de los recursos publicos.»

12 Decreto Legislativo No. 1017.

13 GUZMAN NAPURI, Christian. Manual de la Ley de Contrataciones del Estado. Andlisis de la Ley y su Reglamento. Gaceta Juridica: Lima,

2015, pp. 79.



legislativos en el Peru y la posibilidad de aplicarlo
dentro del esquema de contrataciones regido por
la NLCE.

3. Elamigable componedor en el Peru

Asi como sucede en la contratacion publica,
en el ambito de los contratos de concesién -
Asociaciones Publico Privadas, muchas veces
se llevaba a arbitraje casos que podrian ser
facilmente resueltos de forma amigable y directa
entre las partes debido a, entre otras cosas, la
preocupaciéon de que las decisiones tomadas
por los funcionarios puedan ser, posteriormente,
sujetas a procedimientos de control muchas veces
innecesarios™.

Es a raiz de esto que, mediante la Undécima
Disposicion Complementaria Modificatoria de
Ley de Presupuesto del Sector Publico para el afio
fiscal 2014, se modifico el articulo 9 de la «Ley
marco de Asociaciones Publico-Privadas para la
generacion de empleo productivo y dicta normas
para la agilizacion de los procesos de promocion
de la inversidén privada»'® (en adelante, «Ley de
APPs»). Asi, se otorgd a las partes la facultad de
poder someter sus controversias al mecanismo del
A.C. durante la etapa de trato directo.

Sin embargo, no fue sino hasta la publicacién del
Decreto Supremo No. 127-2014-EF, «<Reglamento
de la Ley de APPs» (en adelante, «el Reglamento»)
el 31 de mayo del 2014, que el A.C. obtuvo
un procedimiento particular. Al respecto
consideramos pertinente resaltar algunas de sus
caracteristicas:

i. El procedimiento del A.C. se encuentra en la
etapa de Trato Directo, es decir, fuera de la

| Andrés Talavera Cano / Julio Ol6értegui Huaman |

etapa de «Solucién de Controversias», motivo
por el cual el procurador no es parte del mismo,
participando Unicamente los funcionarios de
la entidad y los representantes del privado.
(Art. 37 del Reglamento).

i. El A.C. es seleccionado de comun acuerdo
por las partes o a través de una entidad
seleccionadora, la cual también es designada
de comun acuerdo por éstas. (Art. 38 del
Reglamento).

iii. Es un proceso sumamente expeditivo al
establecer s6lo dos audiencias. La primera
donde las partes exponen sus posiciones y la
segunda donde el A.C. presenta su informe con
una solucion. (Art. 40, 41y 42 del Reglamento).

iv. La solucidn presentada por el A.C. sélo serd
vinculante en caso ambas partes estén de
acuerdo con ésta. En dicho caso tal decisién
tendrd carécter de transaccion y, por lo tanto,
valor de cosa juzgada. (Art. 43 del Reglamento).

Teniendo claro las principales caracteristicas
del A.C. dentro del régimen de la Ley de APPs,
pasaremos a analizar si este esquema puede
ser extrapolado a la contratacién publica bajo el
régimen de la NLCE.

4, Propuesta del Amigable Componedor
para las contrataciones del Estado bajo
el régimen de la NLCE

{Puede el mecanismo del A.C. ser util para las
contrataciones publicas regidas por la NCLE?
Creemos que si. La experiencia colombiana
demuestra que el A.C es, en el marco de las
contrataciones estatales, un buen mecanismo

Pablo Mori. «<El Amigable Componedor en Pert, nuevo mecanismo para la solucién eficiente de conflictos en Contratos de APP’s. Beneficios
y temas pendientes» 20 de junio del 2014, consultado el 26 de junio del 2015. <http://www.bullardabogados.pe/publications/wp-
content/uploads/2014/06/Art%C3%ADculo-Amigable Componedor-VF.pdf>.

[Dicha figura se introdujo debido a la falta de incentivos para Concedentes y Concesionarios para resolver directamente sus
controversias, pues a pesar de que los Contratos de APP’s disponen de una Etapa de Trato Directo para ello, las trabas administrativas,
los controles (muchas veces) innecesarios y la mentalidad burocratica no permitian que dicha etapa fuera productiva. Por el contrario,
la misma era tomada s6lo como un paso mds para llegar necesariamente al arbitraje, motivo por el cual muy pocas controversias se
resolvian directamente por las partes en esta Etapa, a pesar de tratarse muchas veces de temas relativamente sencillos.]

Ley No. 30114 publicada el 02 de diciembre del 2013.

Decreto Legislativo No. 1012 publicado el 13 de mayo del 2008.

«Art. 9.6: Cuando en los contratos se establezca una etapa de Trato Directo previa al inicio de un arbitraje nacional, las partes podrdn
acordar la intervencion de un tercero neutral, denominado Amigable Componedor, quien serd designado por las partes de manera directa
o por delegacion a un Centro o Institucion que administre mecanismos alternativos de resolucién de confilictos. El Amigable Componedor
propondrd una férmula de solucién de controversias, que de ser aceptada de manera parcial o total por las partes, producird los efectos
legales de una transaccion.

De igual modo en los nuevos contratos a suscribirse, podrd considerarse en la etapa previa al inicio del arbitraje nacional, que las partes
puedan someter sus controversias a una Junta de Resolucion de Disputas, a solicitud de cualquiera de ellas, la cual estard conformada por
uno (1) o tres (3) expertos que serdn designados por las partes de manera directa o por delegacidn a un Centro o Institucion que administre
mecanismos alternativos de resolucién de conflictos. La Junta de Resolucién de Disputas emitird una decisién vinculante para las partes, la
cual no limita su facultad de recurrir al arbitraje.

(...)

No se encuentran dentro del dmbito de aplicacion del Decreto Legislativo 1017, que aprueba la Ley de Contrataciones del Estado, los
servicios a ser brindados por el Amigable Componedor, los miembros de la Junta de Resolucion de Disputas, los Centros ni las Instituciones
que administren los citados mecanismos alternativos de resolucion de conflictos, siempre que dichos servicios sean requeridos dentro de la
ejecucion de los contratos de Asociacién Publico-Privada.

( e )».
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para: (i) obtener soluciones expeditivas y (ii)
ahorrar fondos publicos. Asimismo, el hecho de
que este ya haya sido incluido en la Ley de APPs 'y
su Reglamento hace que este mecanismo deje de
ser extraio a los funcionarios y procuradores del
Estado.

La verdadera pregunta en este caso es: jcomo
ha de ser incluido? ;Es posible replicar de forma
idéntica la regulacion establecida en la Ley de
APPs y su Reglamento? ;Dicho esquema nos
ayudaria a superar el problema que enfrentan los
procuradores comentando al inicio del presente
articulo?

Somos de la opinién que, si ha de incluirse el
mecanismo del A.C. para la contratacién regida
por la NLCE, es necesario disefiar un esquema
ligeramente distinto al establecido para la Ley de
APPs y su Reglamento.

A diferencia de lo que sucede en el marco de la
Ley de APPs y su Reglamento, en el caso de las
contrataciones bajo el régimen de la NLCE no
se puede evadir la participacién del procurado
publico por dos razones:

i. No se puede dejar en manos del titular de
la entidad la solucién de las controversias
que surjan entre éstas y los privados. Como
lo sefala el Estudio, muchas de las razones
por las cuales se tiene que llegar a arbitraje
parten del mal manejo de la entidad al inicio
de la licitacién o de la mala administracion del
Contrato.

Designar al titular de la entidad para que
sea él quien, directamente, «arregle» las
controversias por el mal manejo o mala
administracion de su propia entidad (sin la
participacion del procurador), seria propiciar,
nuevamente, que dichas controversias sean
«postergadas» al arbitraje, a fin de evitar el
fantasma de las acciones de control. Incluso,
podria generar incentivos perversos en las
entidades publicas generando espacios de
tierra fértil para la corrupcion con la finalidad
de encubrir dichos errores.

ii. Mas alld de las deficiencias -y hasta que la
institucionalizacién del pais no evolucione-,
consideramos que la participacion del

18 Articulo 43 del Decreto Supremo No. 127-2014-EF.

procurador publico, aunque no asegura, si
permite tener una «mayor fiscalizacion y
control» de esos fondos publicos.

Si lo que se busca con el A.C. es generar los
incentivos necesarios para que los procuradores
publicos resuelvan las disputas de forma
amigable antes de derivarlas a un proceso
arbitral, es necesario que ellos mismos participen
y dirijan los destinos de las entidades en dichos
procedimientos. El éxito del A.C. esta intimamente
vinculado con reconocer y relanzar la importancia
de la figura del procurador publico en las
contrataciones del Estado.

Asi, teniendo en claro que la participacion del
procurador es necesaria y que el procedimiento del
A.C. debe estar enfocado en generar los incentivos
necesarios para que los procuradores tomen
la decision de resolver los conflictos de forma
amigable y directa sin tener que recurrir al arbitraje.
Cabe preguntarnos: jel marco legal vigente que
rige las funciones de los procuradores permitiria su
participacién en el mecanismo del A.C.?

Siendo que en la regulacién establecida por el
Reglamento de la Ley de APPs'™ asi como en la
doctrina anteriormente sefalada, la decision del
A.C. aceptada por las partes tiene caracter de
transaccion, se debe analizar si los procuradores
tienen la facultad de transar las controversias
conocidas por ellos. La respuesta es si, no obstante
dicha facultad presenta ciertas restricciones.

De acuerdo al articulo 38™ del Decreto Supremo
No. 017-2008-JUS - «Reglamento del Sistema de
Defensa Juridica del Estado», los procuradores
publicos tienen la facultad de transar de acuerdo
al siguiente esquema:

Tipo de controversia Monto Requisito
Cumplimiento de una .
1pimIe No mas de 5
obligacién de dar - .
. UIT (con inte- Ninguno.
suma de dinero que
reses)

no sea pago indebido.

Cumplimiento de una
obligacién de dar
suma de dinero que
no sea pago indebido.

Cumplimiento de una
obligacién de dar
suma de dinero que
no sea pago indebido.

Resolucion autoritati-
vadela Secretaria Ge-
neral de la entidad o
quien haga sus veces.

No mas de 25
UIT (con inte-
reses)

Masde25UIT[Resolucion
(con intere- | autoritativa del
ses) Titular de la entidad.

19 «Articulo 38.- De la atribucién de conciliar, transigir o desistirse de las demandas
Los procuradores publicos pueden conciliar, transigir o desistirse de las acciones judiciales en los siguientes supuestos y previo cumplimiento

de los requisitos sefialados en el presente articulo:

1. Cuando se discuta el cumplimiento de una obligacién de dar suma de dinero que no sea pago indebido, se autoriza a los procuradores a
transigir o conciliar las pretensiones controvertidas, siempre que la cuantia en moneda nacional, o su equivalente en moneda extranjera,
no exceda las cinco unidades impositivas tributarias, monto que no incluye los intereses.

2. En los casos que se discutan obligacion de dar suma de dinero que no sea pago indebido, se autoriza a los procuradores publicos a
transigir o conciliar las pretensiones controvertidas, siempre que la cuantia en moneda nacional, o su equivalente en moneda extranjera, no



De esta forma, en la medida que los procuradores
publicos cumplan con obtener los requisitos
establecidos por ley, consideramos que no deberia
existir impedimento legal alguno que les prohiba
someterse al mecanismo del A.C.

Habiendo definido la viabilidad del A.C., tanto en
la contrataciéon publica como su compatibilidad
con las normas que rigen la funcion de los
procuradores, proponemos lo siguiente: una
modificacion legislativa ala seccion de «Soluciéon
de Controversias» de la NLCE incluyendo una
«Etapa de Trato Directo» donde las partes
podran hacer uso del mecanismo de A.C.

Adicionalmente, se deberd establecer un
Reglamento del A.C. para la contratacién publica
bajo el régimen de la NLCE. ;Qué recomendamos
para este reglamento?:

i. Mecanismo de seleccion del Amigable
Componedor: Con el fin de que la decisién
tomada por el Amigable Componedor sea
imparcial, la designacién del mismo deberia
ser encomendada a una entidad distinta a los
involucrados (procuradores y contratistas). De
esta forma, consideramos que dicha entidad
podria ser el Organismo Supervisor de las
Contrataciones y Adquisiciones del Estado.

No negamos las multiples criticas que se han
dado a dicho Organismo, pero guste o no, es la
Entidad rectora en la contratacién publica del
pais. Asimismo, debe tenerse en cuenta que
su Registro de Arbitros pueden encontrarse
profesionales capacitados que podrian
desempeiiar correctamente las funciones de
amigables componedores.

Consideramos que no es necesario establecer
una nueva plataforma ni buscar nuevos
especialistas en contrataciones publicas para
que asuman el papel de A.C. Como sefialamos
anteriormente, los Amigables Componedores
pueden ser designados de la lista de arbitros
con la que actualmente cuenta el OSCE.

Publicidad: Con la finalidad de dar a todos
los ciudadanos la posibilidad de hacer
enforcement de lo que se decida a través del
mecanismo del A.C., sus decisiones finales
deberian ser publicas y colgadas en la pagina
web de la OSCE en un sistema similar al que
se utiliza con la publicidad de los laudos
arbitrales.
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iii. Decisiones del Amigable Componedor no
son vinculantes, salvo que el procurador,
el titular de la Entidad y el contratista estén
de acuerdo con ellas: Esta es la caracteristica
esencial del sistema del A.C. Como se tendra
la decision de un Amigable Componedor,
especialista en la materia de contrataciones
publicas, serd sobre la base de la propuesta
de solucién amigable de éste, que tanto el
procurador publico de la Entidad, su titular,
y el privado podrén decidir o no resolver la
controversia.

Esta es la principal forma de blindar esta «solucion
amigable», a fin de eliminar al fantasma de las
acciones de control que evita que el procurador y
el titular de la Entidad tomen decisiones eficientes,
resolviendo anticipadamente controversias con
menores costos. Serd la decision del Amigable
Componedor la que «dara el respaldo» tanto al
procurador como al titular de la Entidad para
resolver anticipadamente estas controversias y
gestionar de manera mas eficiente los recursos
publicos que tienen asignados.

A diferencia de la situacién actual, las decisiones
de los procuradores (y titulares de las entidades)
tendrian el respaldo de un tercero experto en
la materia, reduciendo asi la posibilidad de
argumentar que existié algun «acuerdo bajo la
mesa» y contando con mas argumentos para
enfrentar las infaltables acciones de control que
podria generar la Contraloria.

5. Conclusion

La falta de empoderamiento, capacitacion vy
respaldo que reciben los procuradores publicos
ha generado un manejo ineficiente de los recursos
publicos en la solucidon de controversias en la
contratacion publica.

Durante la etapa de «Solucién de Controversias»,
los procuradores prefieren llevar todos los litigios
a arbitraje en vez de solucionarlos de forma
amigable y directa debido a las posibles acciones
de control que la Contraloria podria iniciarles.
;Cual es la consecuencia de esto? Que conflictos
que facilmente podrian ser resueltos de forma
amistosa y directa sean llevados a arbitraje, lo cual
representan un mayor costo para el Estado y para
el contratista.

Frente a este problema, una posible solucién seria
incluir en la NLCE el mecanismo del Amigable

exceda de veinticinco unidades impositivas tributarias, incluidos los intereses. Previamente se debe solicitar la expedicidn de la resolucion
autoritativa de la Secretaria General de la entidad o quien haga sus veces.

3. Cuando se discuta el cumplimiento de una obligacion de dar suma de dinero que no sea pago indebido de sumas mayores a veinticinco
unidades impositivas tributarias, se autoriza a los procuradores publicos a transigir o conciliar las pretensiones controvertidas, previa

resolucién autoritativa del Titular de la entidad. (...).»
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Componedor, el cual, tal y como ha demostrado la
experiencia comparada, sirve para solucionar de
forma rapida y més econdmica las controversias que
surgen entre las entidades del Estado y los privados.
Asimismo, las decisiones del Amigable Componedor,
al ser un experto imparcial que busca la solucién
mds ventajosa para ambas partes, servirian como
un «escudo» o «blindaje» para los procuradores (y
titulares de las entidades), generando los incentivos
necesarios para poder solucionar las controversias
sin tener que llegar a arbitraje.
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El presente articulo ha querido someter a debate
la problematica de los procuradores publicos y
los costos que representa para el Estado el tener
que llevar a arbitraje todas sus controversias
cuando algunas de éstas podrian ser resueltas
a través del Amigable Componedor de forma
rapida y menos onerosa, promoviendo asi una
gestion eficiente de los recursos publicos en este
ambito. Esperemos que estas reflexiones sean
promotoras de una mejora y un cambio en la
contratacion publica. B
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