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1. INTRODUCCION

No es lo regular la permisién e impulso del arbitraje como medio
de solucién de todas las controversias que se susciten en la ejecucién de
los contratos publicos. Ello se debe a la llamada reserva del control de la
legalidad de las materias relacionadas con las manifestaciones del «po-
der» del Estado, esto es con las supuestas potestades de la Administra-
cién en los contratos «administrativos» o con los actos administrativos
que se dicten durante la ejecucién contractual, origindndose con ello ma-
terias disponibles o indisponibles para el arbitraje.

2. ARBITRAJEY RESERVA DEL CONTROL DELA LEGALIDAD

El primer escollo de la implementacién regular del arbitraje en los
contratos del Estado es la llamada reserva del control de legalidad al po-
der judicial del ejercicio de potestades o prerrogativas publicas o de los
actos administrativos.}, reserva que puede estar contenida en un ordena-
miento o inferirse mediante la presuncién de legalidad, ejecutividad y
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FRAGA PITALUGA, Luis, «El arbitraje y la transaccién como métodos alternativos de resolucién
de conflictos administrativos», en IV Jornadas Intermacionales de Derecho Administrativo «Allan
Randolph Brewer-Carias», La relacién juridico-administrativa y el procedimiento administrativo,
Fundacién Estudios de Derecho Administrativo, Caracas, 1998, p. 165.
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ejecutoriedad de los actos administrativos, concluyéndose que la via id6-
nea para la solucién de controversias en los contratos del Estado es la
aldl.'mnislmtiva v posteriormente la judicial, habida cuenta de que las de-
cisiones de la Administracion relativas a la ejecucion contractual constitu-
yen actos administrativosz2,

o La reserva del control de la legalidad puede concordarse con el prin-
Cipio de legalidad. Se afirma entonces que para que proceda el arbitraje en
los contratos suscritos por el Estado debe existir una autorizacion legal, si
no la hay, entonces no es posible el arbitraje.

3. ARBITRAJE Y MATERIAS DISPONIBLES E INDISPONIBLES

Ahora bien, en el supuesto de estar previsto en el orden constitucio-
nal la solucién de controversias contractuales del Estado, ello no significa
que este superada la reserva del control de la legalidad. En efecto, de existir
la autorizacion legal respecto del arbitraje en los contratos del Estado, la
doctrina comparada establece que el arbitraje podra aplicarse limitadamente,
esto dependiendo de si la controversia se centra en materias disponibles o
indisponibles. La Administracién debera practicar un analisis respecto de
si la litis se ubica en la zona de disponibilidad o no, encontrandose dentro
de esta ultima las «potestades propias de los contratos administrativos». Se
tiene entonces que sdlo pueden someterse a arbitraje las controversias de
los «Contratos Privados de la Administracion» y no la de los «Contratos
Administrativos», sino iinicamente en cuanto a cuestiones de caracter téc-
nico, de hecho, o de tipo financiero patrimonial®.

4. EL ARBITRAJE EN LOS CONTRATOS DEL ESTADO

Sobre los «Contratos Administrativos» en la idea de oposicidn a los
«Contratos Privados de la Administracion y en la concepcion de que le
son inherentes a los primeros potestades contractuales exorbitantes, in-
cluso implicitas, no cabe sino remitirnos a lo opinado en reiteradas opor-
tunidades. La tesis del «Contrato Administrativo» es una concepcion arti-

2 La referencia estd dada a los sistemas de jurisdiccién unitaria en donde los actos
administrativos son impugnables en sede administrativa y luego en sede judicial, sistema
distinto a la dualidad de jurisdiccién colombiana.

3 URDANETA Sanpoval, Carlos Alberto, «Aspectos del Arbitraje Pablico en la Contratacién
Administrativa», en Los Contratos Administrativos «Contratos del Estado», VIII Jornadas
Internacionales de Derecho Administrativo, «Allan Randolph Brewer-Carias», Fundacién
Estudios de Derecho Administrativo, Caracas, 2005, p. 355.
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ficial, es una creacion jurisprudencial francesa para definir la competen-
cia administrativa, propia de su tiempo y que no tiene cabida en la actua-
lidad resultando en nuestro contexto inutil y hasta peligrosa por sus su-
puestas potestades exorbitantes implicitas, entre otras, la de modificacion
unilateral del contrato®. Atribuir caracter de indisponibilidad arbitral a
las controversias surgidas dentro de un contrato administrativo atendien-
do a las potestades que involucra por naturaleza, carece de sentido.

Respecto de los argumentos centrados en la presuncion de legalidad,
ejecutividad y ejecutoriedad de los actos administrativos y al ejercicio si no
de potestades ilimitadas, si de prerrogativas publicas debidamente tasadas
y otorgadas por ley, situacién que determinaria la aceptacion del arbitraje
sélo para cuestiones técnicas, de hecho o patrimoniales; debe estarse en el
Pert, en primer lugar, a lo sefialado por nuestra Constitucion:

«Articulo 62. (...) Los conflictos derivados de la relacion contractual solo se so-
lucionan en la via arbitral o en la judicial, segiin los mecanismos de proteccién
previstos en el contrato o contemplados en la ley»

Asimismo nuestra normativa especial dispone obligatoriamente el

arbitraje como medio de solucién de controversias, por lo que cualquier
interpretacién contraria vulnera la Ley:

«Articulo 53 de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado.
[...].

53.2 Las controversias que surjan entre las partes, desde la suscripcién del con-
trato, sobre su ejecucién, interpretacién, resolucién, inexistencia, ineficacia o
invalidez, se resolveran mediante conciliacién y/o arbitraje, segin el acuerdo
de las partes, debiendo solicitarse el inicio de estos procedimientos en cual-
quier momento anterior a la culminacién del contrato. [...]»

La disposicién contenida en el inciso 4 del articulo 1? de la Ley Ge-
neral de Arbitraje asimismo sefiala:

«Disposicién general.- Pueden someterse a arbitraje las controversias determi-
nadas o determinables sobre las cuales las partes tienen facultad de libre dispo-
sicién, asi como aquellas relativas a materia ambiental, pudiendo extinguirse
respecto de ellas el proceso judicial existente o evitando el que podria
promoverse; excepto: [...]. Las directamente concernientes a las atribuciones o
funciones de imperio del Estado, o de personas o entidades de Derecho publi-

MairaL, Hector A.., «De la peligrosidad o inutilidad de una teorfa general del contrato
administrativo, en El Derecho, diario del 18 de septiembre de 1998,
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con. Esta dispostcidn debe entenderse Inaplicable pars I corrates pinlioaer
atencidn a la enpecialidad de Ja Lazy de Contratacitres del Btad guers d
puesto la utilizacidn de arbitraje cormo medio de soluciGn de curseegverias 3
igual que la conciliacidna,

-
T

' De forma similar, ¢l Estatuto General de Contratacidn de la Admi-
nistracién Publica de Colombia, Ley 80 de 1993, indica:

«Articulo 70. De la clausula compromisoria.- kn los cortratos estzrzles podré
incluirse la clausula compromisoria a fin de sumeter z 1z decisidrn de Zroitens las
distintas diferencias quc pucdan surgir

purrazin dela celesreadn del cuntraty
y de su ejecucion, desarrollo, terminaci

Gn o hquidacidn,

El arbitramento ser4 de derecho, Los ar
decidan acudir a un 4rbitro. (ci)n

bitros serdn tres, a menos gue las partes

Ahora, y si bien es cierto que no ha existido debate en nuestro me-
dio sobre la aceptacion del arbitraje en los contratos publicast, ello no sig-
nifica que lo mismo haya acontecido en otras realidades en donde a pesar
de haber el legislador optado por la utilizacién del arbitraje ha existido
Oposicion o interpretaciones restrictivas. Precisamente, en clombia, la
recepcion del sistema arbitral no ha sido pacifica por la labor principal-
mente del Consejo de Estado y de la Corte Constitucionalé:

«Este principio permite deducir que, en un Estado de Derecho, como el nues-
tro, no existen poderes implicitos ni competencias deducibles por analogia,
circunstancias que desvirtian su esencia; que el ejercicio ce las putestades
publicas conferido por el ordenamiento juridico a determinada autoridad es
indelegable e intransferible, salvo norma que lo autorice expresamente; y, fi-
nalmente, que las potestades ptblicas no son negociables ni transigibles, por
cuanto constituyen manifestacion directa de la naturaleza soberana del Esta-

do. En su ejercicio se encuentran comprometidos la tranquilidad
dad y la salubridad publicas,
den publico»’.

, la seguri-
que constituyen elementos integradores del or-

No creo que haya existido acatamiento pacifico del arbitraje sino que no se han generado
respuestas contrarias debido a que es reciente el desarrollo de nusstro Derecho
Administrativo. La adaptacién de postulados o principios férreos tradicionales que demanda

la eficacia y un nuevo derecho publico no generan por tanto pronunciamientos doctrinarics
o jurisprudenciales encendidos.

Hovos Duque, Ricardo, «El &mbito de aplicacién del arbitraje en el contrato estatals, en V

Jornadas de Derecho Constitucional y Administrativo, Universidad Externadc de Colombia,
Bogota, 2005, p. 436.

Sentencia del Consejo de Estado colombiano, 8 de junio de 2000, Exp. N*® 16793. Citado por
Correa AnceL, Diana Ximena, El Arbitraje en el Derecho administrativo: una forma de justicia

alternativa para un nuevo modelo de Estado, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2002,
p- 138.
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«(...) no resulta admisible aceptar la tesis, conforme a la cual, las p:rartes pueden
disponer o transigir respecto de la legalidad de los actos administrativos, por
tratarse precisamente de un aspecto en que se encuentran involucradas normas
de Derecho ptiblico, y el ejercicio del poder piblico. Empero, aun en la ocurrencia
de que la cldusula compromisoria llegara a contemplar tal permisién, el juez ex-
cepcional, esto es, el arbitral, tendrfa velado pronunciarse sobre la legalidad del
acto y de los efectos no transigibles, pues es éste un aspecto en donde se encuen-
tra seriamente comprometido el orden juridico, para cuya proteccién, en el caso
dela actividad estatal, se halla instituida la jurisdiccién contenciosa administrati-
va, de manera exclusiva y excluyente a cualquier otra jurisdiccién o autoridad,
por tratarse del ejercicio de una funcién del Estado que implica manifestacion del
poder pblico, el cual es ajeno a la actividad de los administrados»?.

Al hilo de lo expuesto debe decirse que al margen de la oposicién o
restriccién de la que es objeto el sistema arbitral en los contratos estatales,
el argumento donde reposa su aplicacién irrestricta esta dado por la natu-
raleza de la funcién arbitral que no es otra que la jurisdiccional y frente a
la cual no caben restricciones?®, En efecto, los 4rbitros comparten los mis-
mos derechos y obligaciones de los jueces. Si a los segundos les compete
conocer de la actuacién de la Administracién, tratese de potestades o pre-
rrogativas, jpor qué a los primeros no? El propio Estado, como indica
Bullard, ha consentido en el Arbitraje, por lo tanto no cabe «inmunidad»:

«Si el tribunal arbitral cuenta con facultad para resolver un caso, es porque
existe un acuerdo de las partes. Por ello, si el Estado acordé someter a un arbi-
traje una controversia, queda claro que renuncid a la inmunidad soberana. La
Unica pregunta relevante es entonces es si el Estado consintié o no,
legitimadamente, el ir a arbitraje. Por ello, normalmente no va a haber proble-
mas de inmunidad soberana si existe un convenio arbitral».10

Pues bien, nuestra normativa es clara, el Estado ha consentido en el
arbitraje para solucionar las controversias que se presenten en los contra-
tos del Estado! y se ha pronunciado sobre la materia arbitral: ejecucion,

#  Sentencia del Consejo de Estado colombiano, 23 de febrero de 2000, Exp. N® 16394. Ibidem,
p. 140.

9 Cornrea Ance, Diana Ximena, El arbitraje en el Derecho administrativo: una forma de justicia alternativa
para un nuevo niodelo de Estado, Universidad Externado de Colombia, Bogotd, 2002, p. 184.

10 BulLarp G. Alfredo, «Enemigos fntimos. El arbitraje y los contratos administrativoss, en La
Contratacién Piiblica 2, Hammurabi, Juan Carlos Cassagne, Enrique Rivero Ysern, Direccidn,
Buenos Aires, 2007, p. 1211.

I La Ley de Contrataciones y Adquisiciones de Estado, desde su texto primigenio de 1998,

establecié la conciliacién y el arbitraje como medio de solucién de controversias para los
contratos que regula, esto es los de obra, consultoria, adquisicién de bienes, suministro,
servicios y arrendamiento.
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;tti:;;:::iaaclziézr:n re;x:[;ic:gxt-l, inetxistegcia, eficacia o invalidez, cuestiones que
_ . e actos administrativos, siend

materia arbxgral. Es mas, no cabria la distincién I;ropuesc:ae;:)?‘sergiotfaegéz
Mairal, relativa a los actos administrativos (por naturaleza no arbitrables
en Ie.lrpostl_lra tradicional) y los simples pronunciamientos de la Adminis-
tracién a fin de establecer jurisdiccién o via impugnativatz. En efecto, para
Mairal no toda decisién de la autoridad administrativa debe tener Iétlzali-
d-ad' de acto administrativo existiendo actos que solo se limitan al estable-
cimiento de la posicién de la Entidad estatal en torno a determinada si-
tuacmn.c'ontractual, situacién que permite entonces distintas vias de im-
pugnacion, mas, si como es de verse, la ley establece que cualquier contro-
versia se deberd someter a la via arbitral, no hay espacio para la distincién
a fin de establecer jurisdiccién.

5. LA RESTRICCION DEL ARBITRAJE EN LA CONTRATA-
CION PUBLICA RESULTA INCONVENIENTE Y DISCRIMI-
NATORIA PARA LAS EMPRESAS NACIONALES

Ademis de lo hasta aqui expuesto, las concepciones contrarias al
arbitraje en los contratos publicos deben ceder posiciones en torno a dos
cuestiones reales: la ineficiencia de nuestros sistemas judiciales y la discri-
minacién recaida en las empresas o inversionistas nacionales respecto del
estatuto privilegiado que gozan las empresas extranjeras debido al régi-
men internacional de proteccién de inversiones foraneas en donde esta
asegurado un proceso arbitral internacional en el que no caben posturas
relativas a actos de poder o potestades piblicas®, superando la realidad

mercantil a dogmas juridico ptiblicos™.

En cuanto al régimen de los contratos de concesion, se encuentra previsto para las
controversias no técnicas y dependiendo de la cuantia de la controversia, el arbitraje de
derecho bajo las reglas del CIADI o mediante un centro de arbitraje nacional.

12 MAaraL indica: «Se hace necesario, entonces, distinguir entre los actos administrativos y que los que
lamamos meros pronuncianientos administrativos, es decir, entre aquellas conductas estatales idéneas
para alterar la esfera juridica del particular, y aquellas otras que se limitan a fijar la posicién del
Estado ante el particular pero sin ser por si solos, hdbiles para producir aquel resultado. Mientras que
a las primeras les alcanza cabalmente la definicién de acto administrativo, a las tiltimas debe serles
negado tal cardcter, reconociéndoles solamente, y ello en algunas pocas hipdtesis, el efecto meramente

adjetivo de liberar al particular de una espera adicional para habilitar la via reparatoria prevista en

los articulos 30 al 32° de la Ley de Procedimientos Administrativos» (MAIRAL, Héctor A., «Los
meros pronunciamientos administrativos», en: Dereclio Administrativo, Obra colectiva en

homenaje al profesor Miguel Marienhoff, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1998.
atados Bilaterales de Proteccién de Inversiones y alos C apitulos de Inversién

13 MerefieroalosTr : ;
de los Tratados de Libre Comercio en donde el gjercicio de «potestades implicitas» no tienen
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Siguiendo el hilo de lo expuesto, la sede judic’:ial' es inconveniente
quedando afectado contradictoriamente el interés pu!:llco que se preten-
de resguardar al someterse las causas a procesos judiciales que ademas de
ser extremadamente largos se veran afectadas por los efectos de la ende-
ble institucionalidad, sometiéndose a los contratos a extemalidede.s -y
por ende a costos—, que bien pueden evitarse.’s En efecto, y si b}en la
inseguridad juridica posee varias aristas, lo relativo a las d'e'ﬁcxenaas de
la funcién judicial no es materia de discusién en Latinoamerica.

Por lo dicho cabe entonces cuestionar porque el empresario local
debe estar sometido a un régimen exorbitante del derecho comun en ma-
teria contractual y a la imposibilidad de acceder al arbitraje somet{éqdose
aun poder judicial lento y en donde no esta garantizada la especnahde*d,
la independencia y hasta la imparcialidad, cuando el Estado ha renuncia-
do ala aplicacién de sus «potestades irrenunciables» paralos inversionistas
extranjeroste,

Entre las razones para otorgar un régimen ventajoso para los inversores
extranjeros esta la del estado deficitario de nuestros presupuestos puiblicos y
la escasez de capital nacional suficiente para afrontar a satisfaccién, la urgen-
te infraestructura ptiblica indispensable para el desarrollo. Ahora bien, las
necesidades difieren solo en volumen respecto del régimen de los contratos
publicos no relacionados a los grandes proyectos de infraestructura. Canti-
dad, no naturaleza de las cosas. Es mas, se puede ahondar en que también es
beneficiosa para el mismo Estado y sus fines publicos la incorporacién del
arbitraje dado que disminuiria los costos de transaccién de la contratacién

cabida, ya sea por ser contrarias a convenios de estabilidad juridica que en el Perti tienen
rango constitucional, o por no asegurarse respecto del acto expropiatorio directo o indirecto,
una, pronta justa y efectiva compensacion.

W «Posibles postulados de Derecho Piiblico que no estdn en perfecta sintonfa con el sometimiento del

Estado a arbitrajes internacionales terminan cediendo a favor de la aplicacion del arbitraje en estas
relaciones juridicas de este tipo comercial en que interviene la Administracion, ante este empuje del

mercado especialmenle del mercado internacional» (GonzaLes-V Aras IsAREZ, Santiago, EI Contrato
Administrativo, Civitas, Madrid, 2003 p. 391 y 394).

ARRARTE y PANIAGUA indican al respecto: «La opcidn por el sistema arbitral obedece a la constatacion
de que el arbilraje tiene ventajas de las cuales nuestro sistema judicial aiin no goza, y que le permiten
un mejor conocimiento del conflicto, y emitir una decision en términos comparativos, muchos mds
breves, lo que resulta acorde con la racionalidad econdmica’ de las relaciones que se encuentran detrds
del conflicto» (ArRARTE, Ana Maria y Paniacua, Carlos, «Apuntes sobre el arbitraje

administrativo y la materia arbitrable respecto de adicionales de obra, en: Revista Peruana de
Arbitraje, Lima, 2007, p. 125).

16 LiNares Jara, Mario, El sistema de proteccién internacional de la inversion extranjera y los contratos
publicos, Grijley, Lima, 2006.
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publica y fomentaria lamayor participacién de empresas en los procedimientos
de seleccién de contratistas. A las empresas locales no se les puede asegurar
en Latinoamérica mediante nuestros poderes judiciales?, los beneficios de la
sede arbitral. Persistir entonces en postulados dogmaticos resulta ademéas de
discriminatorio atentatorio contra el propio Estado.

La experiencia peruana en arbitrajes en contratos puiblicos sin ma-
teria indisponible es importante no sélo por sus ventajas sino como punto
de andlisis del sistema que como vemos desafia principios que han perma-
necido por mucho tiempo incélumes. De forma coherente con ello, debe-
mos pues ser muy exigentes en cuanto a su funcionamiento, siendo necesa-
rio corregirse errores que en sintesis se centran en la especialidad de los
arbitros y en el rol del ente rector en materia de contratos del Estado.

Respecto de lo primero debe decirse que no toda «democratizacién»
es positiva.® Por una cuestién de orden, de responsabilidad por la especia-
lizacidn legal de la materia, los tribunales debieran estar constituidos por
abogados exclusivamente. Los intereses de las partes no pueden estar libra-
dos a la mera «intuicién» o «experiencia legal» de uno o dos 4rbitros legos
en un tribunal ni a las explicaciones juridicas que puedan recibir estos de
sus pares abogados. 5i bien es necesaria la participacién multidisciplinaria
en los arbitrajes, las que son ajenas al derecho deben hacerse desde las peri-
cias que sean necesarias practicarse. Es imperioso cambiar el esquema ac-
tual de conformacién de tribunales arbitrales que responde a un estadio ya
superado de solucion de controversias técnicas en el seno de un organismo
publico técnico y con un marco legal preponderantemente técnico e inci-
piente en derecho administrativo, como era el marco del extinto Consejo
Superior de Licitaciones y Obras Piiblicas CONSULCOP y del Reglamento
Unico de Licitaciones y Contratos de Obras Publicas - RULCOP,

En cuanto al rol del ente rector, este deberia tener, modificaciones
legislativas y/o reglamentarias por delante, un rol supervisor sobre la espe-
cialidad de los arbitros buscandose mecanismos de exclusién en sus regis-
tros para casos de corrupcién. Debe anularse asimismo la tasa exigida para

17 CAMPANA Mora, Joffre, «La inmunidad de Jurisdiccién y el Arbitraje en los Contratos
Administrativos», en Los Contratos Administrativos «Contratos del Estado», VIII Jornadas
Internacionales de Derecho Administrativo, «Allan Randolph Brewer-Carfas», Fundacién
Estudios de Derecho Administrativo, Caracas, 2005, p. 292.

18 KunomOLLER CamINITI, Franz. «El arbitraje de derecho administrativo, Exclusién de la sede

judicial para la solucién de controversias en las contrataciones y adquisiciones del Estado»,
en: Actualidad Juridica, T. 119, Lima, 2003, p. 39.
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la instalacion de los Tribunales Arbitrales, hecho que no tiene ningan senti-
do ni fundamento, mas aun, si gran parte de los Tribunales no sc someten a
las reglas institucionales del Consejo Superior de Contrataciones y Adqui-
siciones del Estado - Consucode, sino que opta por un arbitraje ad hoc.

6. ARBITRAJE DE DERECHO Y NO DE EQUIDAD

Ahora bien, atendiendo a la especialidad antes indicada, no es posi-
ble pues un arbitraje de equidad en donde se prescinde de consideracio-
nes juridicas. El arbitraje debe ser de derecho, propiamente de Derecho
administrativo, sin que por ello y como primer punto, se le deba llamar
«Arbitraje Administrativo». Dicho rétulo es artificial, el arbitraje atiende
a cuestiones de indole jurisdiccional y procesal, no interesa si el derecho

aplicable sea comercial, laboral o administrativo.

La aplicacién del Derecho Administrativo en los arbitrajes de los Con-
tratos del Estado implica el control de la legalicad de los actos administrati-
vos reglados verificindose los presupuestos contenidos en la ley para la emi-
sién de los mismos. Ello no constituve una contradiccion, tal como ha indica-
do el muy apreciado profesor espafiol, Sanz Rubiales, cuando con ocasién de
su respectiva ponencia en un anterior Congreso de Derecho Administrativo
celebrado en Lima, y luego de exponer cuestiones reiativas a la negacién de
nuestra normativa respecto delainterpretacién unilateral cel contrato de parte
de la Administracidn, de cdmo el Estado de acuerdo al ordenamiento y doc-
trina espafiola no puede someter a arbitraje el ejercicio de poderes discrecio-
nales y de potestades que per se, son indisponibles; expresa:

«En definitiva, no parece factible que la Administracion, tampoco cuando con-
trata, se someta al arbitraje de terceros, si ejerce potestades publicas. Y enestola
ley peruana incurre en una clara contradiccién, cuando admite, por una parte,
las prerrogativas administrativas y por otra, el arbitraje obligatorio. (...)

Por eso se plantean serios problemas: ;Qué pasa cuando —durante
la ejecucién del contrato—, la Entidad contratante ejerce el ius variandi y el
contratista se opone, planteando la correspondiente controversia? jdebe-
ra determinarse por un arbitro? Puede un arbitro determinar la legalidad
o ilegalidad del cjercicio de una determinada potestad administrativa
unilateral y otorgada por ley, como es la del ius variandi?»19.

en ¢l Derecho peruanon,

19 SanzRusialis, « Algunos problemas de la regulacion de los contratos !
Jurista editores,

on: Derecho Adminisirativo, Asociacion Peruana de Derecho Administrativo,
Lima, 2004, p. 658.
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Creo que es natural que desde la doctrina espafiola y también desde
un amplio sector de la doctrina argentina, lo aquf sostenido y lo que indi-
ca nuestro ordenamiento, sea visto no como cordialmente Sanz puede haber
indicado, sino cuando menos, como un hierro inaceptable que atenta con-
tra institutos basicos del Derecho Administrativo.

Pues bien, ante ello, debe decirse que no se trata en todo caso y
desde el mismo ordenamiento espafiol, de una cuestién centrada en
criterios o principios inalterables en su sustancia, sino de grados de
aceptacidn, de tolerancia o de pragmatismo que no hacen sino la evo-
lucién del derecho local o su adaptacién a la realidad global. En efecto,
el articulo 7.3 de la Ley 47/2003, Ley General Presupuestaria espafiola,
sefiala:

«(...) no se podré transigir judicial ni extrajudicialmente los derechos de 1a Ha-
cienda Publica estatal ni someter a arbitraje las contiendas que se susciten res-
pecto de los mismos, sino mediante real decreto acordado en Consejo de Minis-
tros, previa audiencia del Consejo de Estado en pleno.»

Como se aprecia, el arbitraje si es posible, de forma excepcional pero
posible, siendo también posible en consecuencia la derogacién de las pre-
rrogativas administrativas en materia contractual. 2Por otro lado y res-
pecto de los contratos de la Administracién en el exterior, el Texto Refun-

dido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, en el arti-
culo 117.3 sefiala:

«Se procurard, cuando las circunstancias lo aconsejen, la incorporacién de clau-

sulas tendentes a resolver las discrepancias que puedan surgir mediante fér-
mulas sencillas de arbitraje».

Si bien en otro articulo de la ley existe referencia a que las empresas
extranjeras deberan someterse al derecho y jurisdiccién del reino de Espa-
fia, este articulo permite igualmente que la Administracién espafiola se
someta a la realidad de determinados mercados, creando islas o estirando

conceptos al igual que en el caso anterior, respecto de las materias
«indisponibles por naturalezas,

Como punto final debe decirse que la aplicacién del arbitraje en el
derecho administrativo, primero en los contratos publicos con inversores

extranjeros y luego a nivel local sin que medie materia arbitrable, debe ex-

% DiazMaorera, Beatriz, «El arbitraje y ¢l derecho de la contratacién piblicas, en. Arbitraje. El

Arbitraje en lns distintas drens del derecho, Primera arte, P, i
r '] al t i
CEU, Estudio Mario Castillo Freyre, Lima, 2007, p.P 165, A SSmeind St Gl
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plicarse en la evolucién que tienen que experimentar los derechos locales
ante lo supranacional, lo internacional y ante la globalizacién del capital:

«Por ello, hablamos de Derecho publico como un simultineo para dos aldeas: la
local (més propia de la nacién o de la provincia) y la global (més propia de la
comunidad integrada o de la instancia internacional). Este nuevo derecho se
encuentra condicionado y determinado por los datos objetivos de la nueva rea-
lidad politica (Estados integrados), econémica (mercados comunes) y social (eul-
turas globales). Por ello es imprescindible que dé, en toda su dimensién cienti-

fica; respuesta simultanea a los nuevos espectros y escenarios de la contempo-
raneidad» 2

7. CONCLUSIONES

5

2.

La Constitucién establece como via de solucion de conflictos con-
tractuales, la via arbitral y la judicial.

La ley peruana establece la obligatoriedad del arbitraje para los
contratos que suscribe el Estado no distinguiendo entre mate-
rias disponibles e indisponibles.

El contrato administrativo no ha sido producto de una doctrina
elaborada por la jurisprudencia ni ha existido en nuestro dere-
cho positivo. Si ha sido mencionado, es justamente con la finali-
dad de negarlo® No existe por tanto espacio para supuestas
potestades contractuales irrenunciables propias de la doctrina

del contrato administrativo ni para materias indisponibles con
relacion al arbitraje.

Para efectos de la invocacién del arbitraje en los contratos del Es-
tado, no cabe distinguir entre actos administrativos y simples pro-
nunciamientos de la Administracién. La ley se refiere solo a la
existencia de controversias como habilitante de la sede arbitral.

El arbitraje deviene en una necesidad por lo endeble de nuestra
institucionalidad estatal y la necesidad de garantizar predictibi-

11 Drowm, Roberto, El Derecho piiblico en la hipermodernidad, Universidad Complutense/Hispania
Libros, Madrid-México D.F,, 2005, p. 44). Vide también Dromt, Roberto, Derecho administrativo,
11* ed., Hispania Libros, Madrid-México-Buenos Aires, 2006.

21 En efecto, la ley marco para el crecimiento de la inversidn privada, Decreto Legislativo N
757, articulo 39, dispone; «Los convenios de estabilidad juridica se celebran al amparo del
articulo 1357° del Cédigo Civil y tienen la calidad de contrato con fuerza de ley, de manera
que no pueden ser modificados o dejados sin efecto unilateralmente por el Estado. Tales
contratos tienen cardcter civil y no administrativo, y sélo podrin modificarse y dejarse sin
efecto por acuerdo entre las partess,
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lidad y estabilidad a los inversionistas, constituyendo un medio
pragmatico concordante con la realidad y el logro de las propias
finalidades de la Administracién.

. El derecho de los contratos puiblicos en los ordenamientos loca-
les latinoamericanos, debido a los usos mercantiles internacio-
nales, por la globalizacién del capital y la necesidad de captar
inversiones de parte de nuestros Estados, debe tender hacia la
aceptacion del arbitraje sin materias indisponibles.
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