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RESUMEN

La conciliacion regulada por la Ley 30225 como mecanismo de solucion de
controversias en materia de contrataciones con el Estado se ha visto relegada por ser
facultativa y bastante formal por lo que las controversias en su gran mayoria se resuelven
por la via del arbitraje; situacion que va en desmedro de las partes en conflicto en cuanto
a costos y tiempo. En tal contexto el objetivo de la investigacion fue evaluar la
conciliacion a partir del analisis de la normatividad que la regula y su aplicacién en la
provincia de Puno periodo 2019-2023. Es un estudio de tipo descriptivo-propositivo y de
enfoque cualitativo. Los resultados determinaron que el procedimiento es muy formal en
cuanto establece un plazo de caducidad, asi como las exigencias de contar con facultades
expresas para conciliar y contar con la resolucion autoritativa de la entidad que contenga
los acuerdos adoptados, basado en el andlisis costo-beneficio de la conciliacion; asi como
se ha verificado que en el 72 % de expedientes analizados los procuradores solo
cumplieron con apersonarse al procedimiento conciliatorio y en un 92 % fracaso la
conciliacion. Se concluyé que la conciliacién en la provincia de Puno no brinda
soluciones rapidas debido a que se ha regulado un procedimiento muy rigido que aun no
es de pleno conocimiento de conciliadores y procuradores, por lo que se formula
propuestas de reforma que constituyen el punto de partida para el fortalecimiento de la

conciliacion.

Palabras clave: Arbitraje, conciliacion, contratacion publica, controversias con

el estado, mecanismos de solucién de conflictos.
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ABSTRACT

The conciliation regulated by Law 30225 as a dispute resolution mechanism in
matters of contracting with the State has been relegated because it is optional and quite
formal, so the vast majority of these are resolved through arbitration; situation that is to
the detriment of the parties in conflict in terms of costs and time. The objective of the
research was to evaluate conciliation based on the analysis of the regulations that regulate
it and its application in the province of Puno for the period 2019-2023. The research
corresponds to the qualitative approach, of a descriptive-propositive type. The results
determined that the procedure is very formal in that it establishes an expiration period, as
well as the requirements of having express powers to conciliate and having the
authoritative resolution of the entity that contains the adopted agreements, based on the
cost-benefit analysis. of conciliation, just as it has been verified that in 72 % of the files
analyzed the attorneys only complied with appearing at the conciliation procedure and in
92 % the conciliation failed. Therefore, it is concluded that conciliation in the province
of Puno does not provide quick solutions because a very rigid procedure has been
regulated that is not yet fully known to conciliators and attorneys, which is why reform

proposals are formulated that constitute the starting point for strengthening conciliation.

Keywords:  Arbitration, conciliation, conflict resolution mechanisms,

controversies with the state, public procurement.
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INTRODUCCION

La conciliacién es un mecanismo de solucion de conflictos cooperativo, no
adversarial y rapido que ha sido regulado conjuntamente con el arbitraje y la junta de
resolucion de disputas por la Ley 30225-Ley de contrataciones con el estado y su
reglamento para la solucion de controversias que se susciten entre estado y contratista en
fase de ejecucion contractual; siendo de suma importancia que todo ordenamiento juridico
cuente con los mecanismos necesarios para asegurar el correcto cumplimiento de las
obligaciones contractuales asumidas por los proveedores que se vinculan con la
administracion publica, asi como resulta importante que el sector privado vea protegida
su inversién en caso la entidad contratante proceda de manera arbitraria (Villavicencio,
2019).

De estos mecanismos es el arbitraje el mas utilizado por las partes en conflicto en
razon a que se trata de un mecanismo heterocompositivo por el cual un tercero arbitro
resuelve la controversia mediante un laudo vinculante para las partes; de tal forma que
las entidades contratantes solo se limitan a dar cumplimiento lo dispuesto en el laudo; sin
embargo el estudio sobre el arbitraje en las contrataciones publicas durante el periodo del
2003 al 2013 realizado por la Contraloria General de la RepuUblica ha reportado que en
dicho periodo el Estado ha obtenido resultados desfavorables en el 70 % de arbitrajes,
habiendo dispuesto los arbitros el pago de S/ 1 128 180 981 soles a favor del privado y
solo en el 27 % de arbitrajes el estado obtuvo resultado a favor y en el 3 % culmind
mediante conciliacion o transaccion aprobado por el tribunal arbitral; resultados que no
son alentadores, con todo lo que implica acudir a la via arbitral como es el costo del

procedimiento y el tiempo invertido.

Si bien la contratacidn pablica regulada por la ley de contrataciones es un ambito
en evolucion, segin el OSCE (2017-2019) el monto involucrado en contratos para
adquirir bienes, servicios y obras supera el 30 % del presupuesto anual de la republica;
por lo que resulta de interés establecer mecanismos de pronta solucidon pues a mayor
tiempo mayor costo que asumen las partes en conflicto con el consecuente impacto

negativo que repercute en los beneficiarios del contrato.

Este panorama nos induce analizar la conciliacion extrajudicial regulado por la

Ley 26872 como mecanismo de solucion de controversias en materia de contrataciones;
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mecanismo gue tuvo como fin segln el dictamen de la Comision de Justicia que aprobd
la ley la necesidad de alcanzar soluciones rapidas y satisfactorias; asi como crear
mecanismos que alivien los costos de las partes y propiciar una cultura de paz, por lo que
resulta importante analizar el procedimiento conciliatorio asi como verificar como es que
se viene aplicando la conciliacion en este tipo de materias en la provincia de Puno; para
a partir de ello proponer reformas que permitan que la conciliacion sea el mecanismo mas
eficaz en este tipo de controversias. El problema corresponde al area de ciencias sociales,
abarcando el tema de acceso a la justicia, dentro de la linea del derecho.

Para la realizacion de la presente investigacion se ha utilizado el método
dogmatico que ha permitido el anélisis de la Ley 30225 y su reglamento asi como la Ley
26872 y su reglamento; que regulan el procedimiento conciliatorio en materia de
contrataciones asi como el método hermeneutico a fin de interpretar los datos obtenidos
del analisis de los expedientes asi como de la informacion obtenida a fin de arribar a
conclusiones que nos brinden respuestas a los objetivos trazados, para lo cual se ha

utilizado las fichas de analisis documental y fichas de analisis de contenido.
La presente investigacion se ha estructurado de la siguiente forma:

En el capitulo I se desarrolla la revision de la literatura que abarca tres categorias:
la contratacion publica; los mecanismos alternativos de solucion de conflictos y

contratacion pablica y conciliacion; asi como los antecedentes investigativos.

En el capitulo Il se tiene el planteamiento del problema, especificando el problema
general y especificos, la intencion del investigador y la justificacion. Asimismo se definen

los objetivos generales y especificos.

En el capitulo 111 se especifica los materiales y métodos; lo que abarca el acceso
al campo, la seleccion de informantes, la estrategia de recoleccion y registro de datos; el
analisis de datos, asi como el enfoque y tipo de investigacion.

En el capitulo 1V se presenta los resultados obtenidos, asi como la discusion de
los mismos respecto a cada objetivo propuesto.

Finalmente se presenta las conclusiones y sugerencias.
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CAPITULO I
REVISION DE LITERATURA
1.1  Contextoy marco tedrico
1.1.1 La contrataciéon Publica

Una de las funciones del Estado para el logro de sus fines es la funcion
administrativa, dentro del cual constituye una de sus manifestaciones la
contratacién administrativa; lo que implica que el Estado celebre contratos sobre

cuanto objeto sea necesario ya sea por compra de bienes, servicios y obras.
A. El contrato administrativo

El Estado a fin de cumplir sus funciones y satisfacer a la
colectividad debe contar con la participacion del sector privado,
constituyendo una de las formas la celebracion de contratos; pero no todos
los contratos estan destinados a la consecucién de fines superiores, por ello
segun Tafur (2021) la doctrina ha establecido dos categorias:

o Los contratos administrativos propiamente dichos; que evidencian
los fines propios del Estado.
o Los contratos administrativos de derecho privado celebrados por la

Administracion.

Para llegar a identificar cuando estamos frente a uno u otro contrato
en la doctrina se asumieron diversos criterios como: a) Servicios Publicos;
b) Interés Publico; ¢) Teoria de las clausulas exorbitantes. Asi se sostenia
que los contratos administrativos en los que el objeto esta relacionado a la
prestacion de un servicio publico se aceptarian consecuencias que
pudieran generarse en funcion de los intereses que el estado realiza en
favor de la colectividad; sin embargo no todo contrato administrativo
confia servicios publicos; por lo que se acudi6 al criterio de interés
publico; entendido como utilidad publica; elemento que en suma definiria
el contrato administrativo, sin embargo el concepto de utilidad publica es

bastante impreciso; por lo que tampoco resulta ser un criterio valido. Por
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altimo, se tomé como criterio las clausulas exorbitantes que reconoce al
Estado algunas prerrogativas cuando es parte de un contrato; sin embargo,

este criterio tampoco define al contrato administrativo.

Ahora bien, el punto central es verificar la existencia o no de
potestades implicitas en los contratos administrativos; es claro que no
existen potestades explicitas ni implicitas a favor de la administracion,
empero es posible afirmar que se han otorgado limitadas prerrogativas;
pues el Estado no tiene potestades contractuales inherentes e
irrenunciables; pues lo que hay son prerrogativas publicas que son las
ventajas otorgadas por un régimen legal determinado a las que debera

remitirse la administracién en su actuacién contractual (Linares, 2006).
B. Definicion

Resulta importante sefialar que en el Perd el marco juridico
normativo no recoge un concepto de contrato administrativo a diferencia
de la legislacion de otros paises como Colombia y Espafia que distinguen
entre contratos administrativos y contratos privados; asi como tampoco
contamos con un marco normativo unitario que comprenda toda la
contratacion estatal; por lo que recogemos de la doctrina algunos

conceptos.

Salazar (2007) define el contrato de la Administracion Publica
como “el acuerdo de dos 0 méas partes para crear, regular, modificar o
extinguir una relacion juridica patrimonial, en el cual por lo menos una de
las partes es una entidad de la Administracion Publica”; quedando claro
que el elemento que distingue al contrato de la Administracién Publica no
es el hecho que la Entidad contratante goce de prerrogativas sino que una

de las partes es una Entidad de la Administracion Pablica (Hurtado, 2021)

Mientras que el Organismo Supervisor de Contrataciones con el
Estado -Direccion Técnico Normativa (OSCE, 2012) ha sefialado que los
contratos celebrados en el marco de la Ley de 30225 se enmarcan en una
categoria del derecho administrativo siendo sus caracteristicas las

siguientes:

repositorio.unap.edu.pe
{0 OIVI( (dl" adecuadd ! > eSla (e
I



UNIVERSIDAD
NACIONAL DEL ALTIPLANO TESIS EPG UNA - PUNO

Repositorio Institucional

o Son celebrados de una parte por el estado (entidad publica) que
cumple funcion administrativa y de la otra un particular.

o Tiene por finalidad satisfacer el interés publico que subyace a la
necesidad inmediata de contar con un determinado bien, obra o
servicio.

o El caracter colaborador de la administracion pablica que adquiere el
particular y que le permite gozar de determinados derechos; mientras
se cumpla con las obligaciones a su cargo.

o La entidad que tiene prerrogativas derivadas de la funcién

administrativa y de la satisfaccion del interés publico.
C. Clasificacion

Segun las formas de satisfacer el interés pablico se tiene tres tipos
de contratos: a) De colaboracion; b) De integracion y c¢) De
transformacion; siendo que en los primeros el Estado se relaciona con el
contratista para que cumpla con las prestaciones a las que se obligo en el
contrato, coadyuvando al cumplimiento de la finalidad publica; los
segundos viabilizan la comunidad econdémica de las naciones y los de
transformacion implican el abandono de la gestion directa de los servicios
publicos por parte del estado y su traspaso a manos de un contratista;
siendo los primeros los que corresponden a los contratos regulados por la
Ley de Contrataciones con el Estado-Ley 30225 (Hurtado,2021)

D. Elementos del contrato administrativo

Segun Moron y Aguilera (2019) resulta importante distinguir el

contrato estatal del contrato privado; en funcion de sus elementos:
D.1 Falta de libertad estipulativa en su formacion y ejecucion

En el contrato administrativo la formacion de la voluntad
contractual se encuentra regulada por normas; la autoridad actua en base
al principio de legalidad que establece los tipos de contrato, los objetos
contractuales, el presupuesto a comprometer, el tipo de procedimiento de

seleccidn y las reglas de ejecucion contractual, lo que es aplicable también

7
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a los postores y contratistas, mientras que el contrato privado se sustenta

en la autonomia privada y el ordenamiento juridico.
D.2  Funcion instrumental al servicio del interés publico

El contrato administrativo constituye el instrumento para alcanzar
el fin publico, entonces lo que se persigue no es la prestacion especifica
sino la satisfaccion del interés publico; lo que no ocurre en el contrato

privado.
D.3  Sujecion del contrato a la planificacion estatal

Asi es el resultado de un proceso de planeacion estatal, donde se
involucran varios sistemas administrativos asi se puede mencionar los
estudios preliminares, estudio de mercado, estudio de financiamiento y
asignacion de riesgos en el contrato; mientras que el contrato privado
obedece a la espontaneidad del adquirente, liberalidad y/o atender alguna

necesidad.
D.4  Desigualdad reglada entre las partes

En el contrato estatal no existe libertad de contratar porque es la
ley la que establece las reglas para contratar ; las partes no redactan de
consuno el contrato, sino que es impuesto unilateralmente y porque no se
puede establecer otros tipos contractuales que no estén establecidos en la
ley; encontrandose el contratista en una relacion de subordinacion frente a
la entidad contratante; debiendo soportar las prerrogativas de control
establecidas como la supervision de la prestacion, la interpretacion del
contrato, resolucion unilateral, etc; en tanto que en el contratacion privada
existe coordinacion de intereses privados y libertad contractual que
permite determinar los términos del contrato, libertad de eleccion por el
que se puede elegir el tipo de contrato a celebrar y libertad de creacion que
permite crear otros tipos de contratos que responda a las necesidades de

los contratantes.
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D.5 Prerrogativas exorbitantes respecto a la contratacion comun

Entre las prerrogativas se puede mencionar la de supervision de las
prestaciones, interpretacion administrativa del contrato, anulacion
unilateral, resolucion unilateral, modificacién unilateral, sancién al
contratista, etc. Son manifestaciones del ius variandi de la Administracion
Pablica cuya finalidad es la tutela del interés general. Se trata de reglas
que dotan al estado de cierta discrecionalidad para ordenar y controlar la
gjecucion de las prestaciones y obligaciones a cargo del
contratista.(Villavicencio, 2019)

D.6 Lapublicidad y la transparencia como reglas

El proceso del contrato administrativo debe desarrollarse en el
marco de la transparencia, pues desde su planeamiento hasta su conclusion
es de acceso publico ya que se publica en el portal de la entidad; lo que no
ocurre en el contrato privado que se circunscribe al ambito privado de las

partes involucradas en el contrato.

D.7 Formaciéon del consentimiento bajo el esquema de una

invitacion a ofertar

En el contrato administrativo la administracion invita y fija las
reglas y el contratista acepta y se somete a las reglas y clausulas
preestablecidas, agregando solo aspectos necesarios para un acuerdo
integral, sin que ello implique una contrapuesta; para finalmente la
Entidad adjudique la buena pro a la propuesta mas conveniente; mientras
que en el contrato privado la regla es la libre negociacion entre las partes

del contenido del contrato.
D.8  El contrato es de duracion prolongada

El contrato administrativo tiene por objetivo la satisfaccion de la
necesidad publica, por lo tanto, nacen para durar y atender las necesidades
de la colectividad, por ello la regla es la mutabilidad unilateral en atencion
al interés publico, asi se puede adaptar, reducir y hasta resolverlo en

funcidn del interés publico. Por su parte el contrato privado se rige por el
9
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pacta sunt servanda.
D.9 Interpretacion finalista del contrato

Cuando se interpreta un contrato administrativo debe predominar
el criterio de conformidad legal del acuerdo y la finalidad del contrato,

mientras que en el contrato privado predomina la intencion de las partes.
D.10 Efecto del contrato frente a terceros

Los contratos administrativos generan efectos sobre terceros no
intervinientes, asi sobre trabajadores, terceros afectados, usuarios, etc;
mientras que los contratos privados solo generan efectos para las partes

celebrantes.

D.11 Trascendencia del procedimiento de seleccion en la formacion

del contrato

Si bien existen procedimientos de seleccion reglados, la validez del
contrato esta en funcion del correcto procedimiento; en tanto que en el

contrato privado no existe procedimiento a seguir.
D.12 Necesidad de perfeccionamiento documental

El contrato administrativo se perfecciona con la suscripcion del
contrato, mientras que el contrato privado se perfecciona con el

consentimiento.

D.13 La funcidn de la regulacion contractual
En el contrato administrativo la observancia de la ley de la materia
es imperativa y en el contrato privado las disposiciones de la ley son

supletorias a la voluntad de los contratantes.

D.14 Los contratos tipicos son categorias propias de la contratacion

administrativa

La contratacion administrativa celebra contratos que responden a
sus necesidades y si bien en algunos casos tienen la misma denominacion

con contratos privados no implican que se traten de lo mismo.
10
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D.15 Los intereses plurales involucrados en la contratacion

administrativa

En todo contrato administrativo se debe cuidar de atender los
intereses de las partes y de terceros (usuarios, proveedores), la ética
publica, proteccién ambiental, interés econdmico del Estado, etc; lo que

no ocurre en el contrato privado que responde solo al interés de las partes.
D.16 Equilibrio econémico del contrato

El equilibrio financiero en el contrato administrativo implica que
el contrato bajo las condiciones establecidas sea beneficioso para el Estado
y rentable para el contratista; equilibrio financiero que el Estado garantiza;
mientras que en el contrato privado el riesgo es asumido por las partes y
excepcionalmente la ley prevé las figuras de la lesion y la excesiva
onerosidad de la prestacion. En suma, permite armonizar los intereses de
las partes como la existencia de razonable equivalencia entre las cargas y
ventajas establecidas. Puede entenderse también como el derecho del
contratista a no verse afectado por el ejercicio de prerrogativas
exorbitantes por parte del Estado y obligacion legal de la administracion a
no vulnerar la paridad que debe existir entre las prestaciones existentes y

establecidas en el contrato (Villavicencio, 2019).
E. Fases del proceso de contratacion

Figural

Fases del Proceso de Contratacion Estatal

11
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Nota. Fases del proceso de contratacion. Adaptado de Direccion del SEACE-
OSCE- Sub Gerencia de Seguimiento y evaluacién del Sistema Nacional de

control. Informe de anélisis de contratacion publica del Peri 2018-2022.

Segun el informe emitido por la Contraloria General de la
Republica (Analisis de la Contratacion Publica en el Pert 2018-2022:Una
mirada desde el Control Gubernamental (CGR,2023) la contratacion

publica atraviesa tres fases:
E.1  Fase de actos preparatorios

Una de las actividades previas a la contratacion puablica es la
planificacién de necesidades que responde a los objetivos de cada entidad
publica y los recursos con los que se cuenta pues toda entidad necesita

contratar para atender determinada necesidad publica.

Por lo tanto, en esta fase la entidad programa anualmente sus
necesidades y requerimientos; identificando los bienes o servicios a ser
adquiridos para registrarlo en el Plan Anual de Adquisiciones. Aqui se
decide qué, cuando, para qué, cOmo contratar y cuanto puede costar;
iniciando las actividades preparatorias que comprenden: a) Elaboracion
del requerimiento realizado por el rea usuaria que lo solicito; b)Establecer
el valor referencial del bien a cargo del drgano encargado de

contrataciones de la entidad y c) La certificacion de la existencia de crédito
12
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presupuestario a cargo de la unidad organica de la entidad encargada de la
gestion presupuestal Salazar y Angles (2018); definiéndose asi el
requerimiento plasmado en un expediente de contratacion que determinara
la modalidad de contratacion. Esta fase por tanto se inicia con el
requerimiento del area usuaria y termina cuando se aprueba las bases por

el Titular de la entidad.
E.2 Fase de seleccion

Se inicia con la convocatoria y termina con el consentimiento de
la Buena Pro a cargo del 6rgano encargado de las contrataciones de la
entidad quien se encarga de organizar el comité de seleccion, quien debera
seleccionar al proveedor idoneo que contratard y ejecutara el contrato.

El procedimiento de seleccion es determinado por el tipo de
contratacion y el monto. Asi la Ley de contrataciones con el Estado-Ley
30225 establece las modalidades de contratacion: “licitacién publica,
concurso publico, adjudicacion simplificada, subasta inversa electrénica,
contratacion directa, seleccion de consultores individuales, comparacion

de precios para bienes, servicios y obras”.
E.3  Fase de ejecucion contractual

Esta fase inicia cuando la empresa a quien se le otorgd la Buena
Pro perfecciona y suscribe el contrato y culmina con el pago. Ademas la
empresa debera entregar las garantias a favor de la entidad y ésta abonar

los adelantos si fueron pactados.

Las partes se encuentran obligadas a ejecutar sus obligaciones; asi
el proveedor debe cumplir con la prestacion sea entregar el bien, prestar el
servicio o ejecutar la obra, mientras que la entidad esta obligada a efectuar

el pago.

Esta fase resulta de importancia para la presente investigacion en
razon que aqui se producen las modificaciones del contrato y las
responsabilidades que resulten, posibles nulidades, resolucion por

incumplimiento y penalidades; en suma, todas aquellas controversias que
13
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pueden someterse a conciliacion.
F. Principios que rigen la contratacion publica:

Segun Ortiz y Silva (2022) el OSCE recalc6 los principios que
rigen las contrataciones publicas y que afectan directamente el proceso

COMo son:
F.1 Libre concurrencia

Referido a las facilidades otorgadas a las instituciones para libre
acceso y participacion de postores a las convocatorias; evitando exigencias
y formalidades innecesarias que afecten la libre participacion de

proveedores.
F.2  Ilgual trato

Referido a que todos los postores deban contar con igual
oportunidad de participar y formular ofertas; evitando trato

discriminatorio, privilegios y ventajas a proveedores.
F.3  Transparencia

Obligacidn de las entidades de brindar informacion veraz y precisa

con lo que se garantiza libertad de concurrencia.
F.4  Publicidad

Las entidades publicas deben publicar y difundir los procesos de

contratacion; promoviendo asi la libre concurrencia y competencia.
F.5 Competencia

Se debe promover condiciones para una libre competencia que

contribuya a obtener la oferta méas beneficiosa para la entidad contratante.
F.6  Eficaciay eficiencia

Se debe priorizar la satisfaccion del interés publico, garantizando

calidad y optimizando los recursos publicos.

14
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F.7  Vigencia Tecnologica

Referido a la calidad de los bienes, servicios y obras acorde al

avance de la tecnologia.
F.8  Sostenibilidad social y ambiental

Las contrataciones para ser sostenibles deben articular factores
éticos, sociales y ambientales. Asi el componente ético supone el respeto
al cumplimiento de condiciones laborales dignas, desterrando la
explotacion infantil; el componente social permite considerar dentro del
proceso la paridad de género, la contratacion inclusiva, la preferencia a
mypes; mientras que el componente ambiental consiste en incorporar
exigencias ambientales que conserven y protejan el medio ambiente como
la reduccion del efecto invernadero, utilizacion de los recursos renovables,

reciclaje y gestion de residuos solidos (Valverde, 2019)
F.9 Equidad

Debe existir perfecta equivalencia entre las prestaciones y los
derechos de las partes; evitando perjuicio a las facultades del estado en la
gestion del interés general.

F.10 Integridad

Segun la exposicion de motivos del D. Leg. 1241 que incorpord
este principio su importancia radica en la actuacion correcta de las partes
durante el proceso de contratacidn. Este principio abarca: a) la obligacion
del postor de evitar toda préactica indebida adecuando su conducta hacia la
honestidad y veracidad, y; b) la obligacion de comunicar en forma
oportuna cualquier préctica indebida.(Chocano, 2019) en la actuacion de

todos los que intervienen en el proceso de la contratacion publica
1.1.2 Mecanismos alternativos de solucion de conflictos

Los denominados MARCS aparecen como consecuencia de los
movimientos de reforma denominados “movimiento por el acceso a la justicia”;

que surge en critica al realismo y dogmatismo juridico (Ariano, 2016)
15
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Para Fernandez (2019) los mecanismos alternativos de solucion de
conflictos estan constituidos por la agrupacion de una serie de procedimientos
independientes entre si, los mismos que tienen en comun la existencia de un
conflicto por resolver en forma alternativa al Poder Judicial, por lo que los
denominados MARCS buscan la solucién mas eficiente y conveniente para las

partes en conflicto.

Por su parte Abanto (2016) expresa que cuando el legislador peruano
reguld estos mecanismos estuvo inspirado en dos ideas: incentivar el alcance de
estas formas de resolucion ajenas al Poder Judicial como parte de la

institucionalizacion de la cultura de paz y descongestionar el Poder Judicial.

Asi, en la doctrina existen hasta dos teorias para explicar las formas de
resolver los conflictos como es la teoria tradicional que explica que es monopolio
del Estado la solucion de los conflictos y la Unica que puede ejercer jurisdiccion;
mientras que la teoria moderna sostiene que por el principio de la autonomia de la
voluntad los particulares podemos resolver nuestras controversias, acudiendo solo

en forma residual al Estado (Diaz, 2017)

Por otro lado, los MARCS son definidos por Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos, Centro de estudios en Justicia y Derechos Humanos
(MINJUSDH, 2022) como posibilidades distintas al proceso judicial, con las que
se cuentan para resolver los conflictos. Sustituyen la decision del juez por una

decision consensual de las partes involucradas.
Entre sus caracteristicas mas relevantes podemos enunciar:

o Posibilitan la solucién de conflictos al margen del Poder Judicial.

o Evitan que todos los conflictos sean llevados al Poder Judicial.

o Propician una cultura de paz.

o Permiten el acceso a la justicia, y garantizan la democracia y la
participacion ciudadana.

A. Clasificacion

Segun Montes de Oca (2018) para enfrentar los conflictos existen
diversos mecanismos como la autotutela, la heterocomposicion y la
16
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autocomposicion.
A.l Laautotutela

Entendida como defensa propia en cautela de un bien juridico.

Tiene caracter provisional y limitado.
A.2  La heterocomposicion

El conflicto se soluciona a través de la interaccion de un tercero
imparcial con autoridad para imponer su decision, asi en el proceso el
tercero es el juez y en el arbitraje el arbitro. Asi en el proceso judicial el
estado asume el monopolio de solucionar los conflictos a través del Poder
Judicial, siendo su caracteristica principal que siempre existird un
ganador-perdedor, mientras que el Arbitraje nace por voluntad de las
partes plasmada en el convenio o clausula arbitral y en el caso de
contrataciones con el estado es obligatorio por mandato de la ley. Las
decisiones del arbitro plasmadas en el laudo arbitral son imperativas para

las partes; empero no goza de los atributos de la coertio y executio.
A.3 Laautocomposicion

La solucion del conflicto nace de las propias partes. Puede

intervenir un tercero ajeno, empero no puede imponer su decision.

Segun Pinedo (2017) constituyen procedimientos conforme a los
cuales las partes como principales actores intentan dar solucion a sus
conflictos y controversias mediante el didlogo. Estas formas son expresion
de la voluntad de las partes. En suma, en la solucidn participan las partes

del conflicto, sin intervencion de terceros. Entre ellos se encuentran:

La negociacion; como forma esencial para solucionar conflicto en
la que el proceso de comunicacion se realiza sin intermediarios; siendo las
partes quienes tratan de resolver sus intereses a fin de lograr una solucion

al conflicto.

La mediacién; constituye una variante de la negociacién donde

interviene un tercero denominado mediador quien coadyuva en el proceso
17
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de comunicacion ya sea gestionando emociones, recibiendo propuestas,
identificando puntos en controversia y trabajando en la busqueda de
soluciones, de tal forma que propicie las condiciones adecuadas para
arribar a acuerdos satisfactorios para las partes.

La conciliacion; proceso mediante el cual una persona neutral e
imparcial llamada conciliador es quien asume un rol activo que mas alla
de propiciar un espacio de didlogo entre las partes; eventualmente puede

proponer formulas conciliatorias que las partes pueden aceptar o rechazar.

Para Pefia (2014) otra clasificacidon de los MARCS es la que divide

en métodos adversariales y no adversariales:
Métodos Adversariales

o Existen dos partes con intereses contrapuestos.

o Existe un tercero que resuelve el conflicto.

o Existe un ganador y un perdedor.

o La decision final se basa en la ley o en un precedente; en
consecuencia, no siempre resuelve el problema ni satisface a ambas

partes.
Métodos No Adversariales

o Existe un trabajo colaborativo en busca de una solucién al
conflicto.

o Las partes controlan el procedimiento y toman una decision.

o Ambas partes ganan con la solucion a la que han arribado producto
de la gestion del conflicto.

o El acuerdo al que arriban resuelve el conflicto conforme a los

intereses de las partes.
B. La Conciliacion
B.1  Naturaleza Juridica

Para explicar la naturaleza juridica de la conciliacion Pefia (2014)

sefiala que existen dos posiciones: La primera considerar la conciliacion
18
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como institucién juridica pues esta categoria implica respetar el origen y
definicion establecida en la ley; mientras que la segunda la considera como
acto juridico debido a que el acuerdo al que arriban las partes nace de su

voluntad.

En este aspecto segun los objetivos que sustentan la conciliacion
extrajudicial estan el de propiciar una cultura de paz y el mejorar el sistema
de acceso a la justicia al proporcionar un mecanismo alternativo de
solucion de conflictos, requiriéndose desarrollar e impulsar esta

institucion.
B.2 Definicién

La conciliacion extrajudicial es “aquel mecanismo alternativo de
solucion de conflictos; por el cual las partes acuden a un Centro de
Conciliacién Extrajudicial recibiendo la ayuda de un tercero llamado
conciliador, quien los ayudara a solucionar sus conflictos; a través del
didlogo, facilitando la comunicacion; lo que permite a las mismas
identificar sus intereses por encima de sus posiciones y asi superar sus
diferencias; arribando a acuerdos que satisfagan a ambas partes
(MINJUSDH, 2022).

El Art. 5 de la Ley 26872-Ley de conciliacion también la define
como “una institucion que se constituye como un mecanismo alternativo
para la solucidn de conflictos, por el cual las partes acuden a un Centro de
Conciliacion Extrajudicial a fin de que les asista en la basqueda de una

solucion consensual al conflicto™.
B.3 Institucionalizacién de la conciliacién

Para Ormachea (2000) la institucionalizacion es aquel proceso
formal por el cual se empiezan a crear las condiciones necesarias para
contar con elementos y agentes para poner en funcionamiento un sistema
denominado; que para el caso de la conciliacion se trata de un proceso que
permita el reconocimiento y surgimiento de diversos actores como

especialistas, conciliadores, investigadores y capacitadores que participen
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directa o indirectamente en organizaciones, centros de capacitacion de

conciliadores, centros de conciliacion y el Ministerio de Justicia.

Entonces la institucionalizacion debe entenderse como un proceso
por el cual una actividad se establece de modo formal y se manifiesta con
el desarrollo de la institucion con la creacion de centros de conciliacion,
centros de capacitacion, difusion y consultoria de mecanismos alternativos
de solucion de conflictos, surgimiento de entes estatales y privados que
desarrollen labores mancomunadas en favor de la conciliacion, asi como

establecimiento de politicas publicas en torno a la conciliacion.

En ese entender en el pais la Conciliacion extrajudicial se
encuentra bajo la rectoria del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos
a través de la Direccion de Conciliacion Extrajudicial y Mecanismos
Alternativos de Solucion de Conflictos (en adelante DCMA) quien realiza
el seguimiento, monitoreo, control de la conciliacion asi como de la
autorizacion, promocion y supervision del funcionamiento del centro de

conciliacion y conciliadores.

En tal contexto en nuestro pais se declard de interés nacional la
institucionalizacion de la conciliacion con la dacién de la Ley 26872- Ley
de conciliacion; que entro en vigencia en el mes de noviembre de 1997 y
fue reglamentada mediante D.S. N° 001-98-JUS; en la que se regul6 que
la Conciliacion Extrajudicial es previa a cualquier demanda ante el Poder
Judicial, siempre que versen sobre materias conciliables; considerandose

como requisito de procedibilidad.

Por su parte Diaz (2017) sefiala que la conciliacion extrajudicial es
de tipo institucional porque se lleva a cabo en un Centro de Conciliacion;
no existe la conciliacion independiente en su marco normativo y esta
basada en principios como la equidad, buena fe, confidencialidad,
imparcialidad y neutralidad.

B.4  Tipos de conciliacion

Segun el Programa Eurosocial I1-Proyecto de fortalecimiento de
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los Mecanismos Alternativos de Solucion de Conflictos (MASC) en
América Latina, (2013) se ha detallado que la conciliacion se da en

diversos ambitos, asi se tiene:

Conciliacion Judicial; que se realiza en el marco de un proceso
judicial, donde es el juez quien asume el rol de conciliador, asi lo establece
el Cddigo procesal Civil y la Ley procesal de trabajo; asimismo se

considera la conciliacion como una forma de conclusién del proceso.

Conciliacién ante Jueces de Paz; en este ambito la Ley de la justicia
de paz N° 29824 sefiala que los jueces de paz solucionan conflictos y
controversias mediante la conciliacion utilizando criterios de justicia de la
comunidad y en caso de existir acuerdo se levanta un acta y en caso de
falta de acuerdo dicha acta servird para satisfacer el requisito de

procedibilidad para interponer una demanda ante el Poder Judicial.

Conciliacién Fiscal; que esta regulada por Ley 28494 Ley de
Conciliacion Fiscal que establece que el fiscal de familia tiene atribuciones
para propiciar acuerdos ente las partes y solucionar conflictos, siempre que
no exista proceso judicial en tramite y sélo esta permitido para alimentos,
tenencia, régimen de visitas y regimen de patria potestad y en lo no
previsto serd aplicable la Ley 26872.

Conciliacion ante la Defensoria Municipal del nifio y del
adolescente-DEMUNA,; segun la ley 27007 las DEMUNA (Defensoria
Municipal del nifio y del adolescente) que funciona en los gobiernos
locales, se encuentran facultadas para efectuar conciliaciones en materia
de alimentos, tenencia y régimen de visitas siempre que no haya proceso,
las mismas que se desarrollar conforme a lo establecido por la Ley N°
26872-Ley de conciliacion extrajudicial; cuyas actas tienen mérito
ejecutivo siempre que la DEMUNA se encuentre debidamente autorizada
por el Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables conforme a
resolucion ministerial; de lo contrario el acta solo tendra valor de medio

probatorio.

Conciliacién administrativa; ésta conciliacion se presenta ante una
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repositorio.unap.edu.pe



UNIVERSIDAD
NACIONAL DEL ALTIPLANO TESIS EPG UNA - PUNO

Repositorio Institucional

autoridad del Poder Ejecutivo y se da en diversos ambitos:

Conciliacién administrativa laboral; se encuentra a cargo de la Sub
Direccion de Defensa legal Gratuita y Asesoria al Trabajador del
Ministerio de Trabajo y promocion del Empleo-MINTRA, se lleva a cabo
a solicitud del trabajador, ex trabajador, organizacion sindical, empleador
y por ambas partes; siendo la conciliacion facultativa para el trabajador y
obligatoria para el empleador. Segun la Ley Procesal de Trabajo el acta

constituye titulo ejecutivo.

Conciliacién administrativa en derechos del consumidor; el
INDECOPI (Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la
Proteccion de la Propiedad intelectual) esta a cargo de la conciliacion entre
consumidor y proveedor. Conforme al D.Leg. 807 la audiencia puede ser
convocada en cualquier estado del procedimiento e incluso antes de
admitirse a tramite la denuncia. La audiencia se llevara a cabo ante un
funcionario del Indecopi, secretario técnico o la persona que éste designe.
Del acuerdo se levantara acta la misma que tendra efectos de transaccion

extrajudicial.

Conciliaciébn  administrativa en telecomunicaciones; por
Resolucién 099-2022-OSIPTEL en cualquier estado del procedimiento
hasta antes que el Tribunal Administrativo de Solucion de reclamos de
usuarios notifique la resolucion final el usuario reclamante y la empresa
operadora podran conciliar sobre el objeto del reclamo o arribar a una

transaccion extrajudicial.

Conciliacion administrativa en aseguramiento de salud;
SUSALUD (Superintendencia Nacional de Salud) cuenta con un Centro
de Conciliacion y Arbitraje que administra los procesos de solucién de
controversias sobre aseguramiento universal de salud, seguro
complementario de trabajo de riesgo y seguro obligatorio contra
accidentes de transito. La validez del acta de conciliacidn esta sujeta a las

formalidades de la Ley 26872-Ley de conciliacion extrajudicial.

Es de advertir que en nuestro pais coexisten muchos tipos de
22
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conciliacion, en su mayoria son regulados por la Ley 26872-Ley de

conciliacion extrajudicial; entre las cuales no existe ninguna coordinacion

de acciones; ademas que todos no tienen los mismos estandares de calidad,

los operadores de la conciliacion no retnen los mismos requisitos para

prestar el servicio; sin embargo, en su mayoria la conciliacion se sujeta a

las formalidades de la ley de conciliacion.

B.5 Fases de la conciliacion
Segun Ormachea (1998) las fases de la conciliacién son:

o La fase pre-conciliatoria (actos previos); donde el conciliador a
alista a recibir a las partes en las mejores condiciones.

o La fase de explicacion del proceso (introduccion); que se lleva a
cabo mediante el mondlogo donde el conciliador brindara
explicaciones sobre los fines, beneficios y reglas de conducta para
Ilevar a cabo la conciliacion.

o Fase de escucha de la version de las partes (discusion de hechos),
centrandose en los hechos que han ocurrido a cargo de los
directamente implicados en el conflicto.

o Fase de identificacion de problemas, donde el conciliador debe
identificar los problemas y luego los intereses subyacentes, en
funcidn del cual debe procurar soluciones.

o Busqueda de soluciones; donde el conciliador en base a los intereses
moviliza el conflicto del pasado a una situacién resolutiva.

o El acuerdo; que viene a ser el resultado y pone fin al conflicto,
plasméndose en el acta de conciliacion.

Figura 2

Fases de la conciliacién
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Introduccion Discusionde  Identificacion  Busqueda de
(Mondlogo) —* loshechos — de problemas *soluciones

actos previos/_7/—7/—\
Pasado Presente Futuro
Nota. Fases de la conciliacion. Ormachea Choque Ivan. En la figura se verifica

un proceso lineal, empero el proceso es circular, debido a que el conciliador
puede retornar a una fase anterior para posteriormente proseguir con el

procedimiento indistintamente.

B.6 Principios de la conciliacion

La Ley 26872 Ley de conciliacion y el TUO del reglamento
aprobado por D.S. N° 017-2021-JUS establecen los principios que rigen

el procedimiento conciliatorio:

Equidad; concebida como el respeto del sentido de justicia
aplicada al caso concreto. En tal sentido Pefia (2014) sefiala que equidad
significa que quien quiere conciliar debe entender que la manera de
resolver los conflictos es aquella en que una parte reconoce el interés de

la otra, a partir del cual busca solucion al problema.

Veracidad y Buena Fe; principios que responden a la obligacion
que tienes las partes y sus representantes a adecuar su conducta a la
rectitud y honestidad; absteniéndose de brindar informacion falsa o faltar
a las audiencias de mala fe, a colaborar en la busqueda de soluciones.
Segun Pefia (2014) el conciliador debe dirigir todos sus esfuerzos para
lograr que las partes se despojen de toda actitud de enfrentamiento
cambiéndola por una de sinceramiento puro; para cuyo efecto debe contar

con informacién veraz del conflicto.

Confidencialidad; constituye un principio de importancia por el

cual toda informacion vertida en la audiencia de conciliacion no podra ser
24
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divulgada; salvo consentimiento de las partes. Es mas, todo aquello que se

exponga no servird en un futuro proceso judicial o arbitral.

Imparcialidad; exige al conciliador se encuentre libre de

favoritismos y prejuicios en contra de las partes en conflicto

Neutralidad; garantiza que el conciliador no tenga vinculo alguno
con alguna de las partes del conflicto cuyas pretensiones estan sometidas
a conciliacion. De presentarse alguna circunstancia el conciliador motu

propio debera eximirse o en su caso podra ser cuestionado.

Legalidad; el procedimiento conciliatorio se regulado por norma

expresa.

Celeridad; se propicia que la conciliacién permita a las partes una

solucion pronta y répida del conflicto.

Economia; en términos de ahorro en tiempo y gasto; evitando que

las partes asuman los costos de la via arbitral y judicial.

Autonomia de la voluntad; la conciliacion es la expresion maxima
de la autonomia de la voluntad porque a través de ella se permite el
nacimiento, modificacion o extincion de las relaciones juridicas para la
satisfaccion de todos aquellos intereses o necesidades en conflicto. Esta
autonomia de la voluntad no es ilimitada, tiene como limite el orden

publico, las buenas costumbres o la afectacion a terceros.

Para Pinedo (2017) este principio se aprecia en la conciliacion en

tres aspectos:

o En cuanto a la libertad que tienen las partes para decidir por uno u
otro mecanismo de solucién de conflictos segun sus necesidades.

o En cuanto a la libertad de concurrir al procedimiento conciliatorio.

o Respecto de la exigencia de que todo acuerdo que tenga como fin la
culminacion del conflicto debe ser expresion fiel de la voluntad de

las partes.

Ademas de estos principios Ormachea (2000) considera
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importante el principio de empoderamiento o simetria de poder, pues en la
conciliacion debe existir equilibrio de poder entre las partes, para lo cual
el conciliador podra hacer uso de diversas intervenciones que permitan a
la parte débil organizar la informacion, cuestionar la viabilidad de algunas

alternativas de solucién y sugerir el consejo de un experto.

Por otro lado Montes de Oca (2001) sefiala que son aplicables a la
conciliacion el principio de libertad (voluntad para resolver el conflicto);
el principio de informacion del procedimiento y consecuencias de los
acuerdos, el principio de no violencia (prevenir actos de agresion) y el
principio de participacion activa de las partes (generacion de ideas y

soluciones).
1.1.3 Contratacién publicay conciliacion

A. Antecedentes normativos de los mecanismos de solucion de

controversias sobre contratacion publica

En la contratacién estatal es a partir del afio 1998 que se incorpora
los mecanismos de solucion de controversias como la conciliacion y el
arbitraje con la dacion de la Ley 26850 que prescribia: “Cuando en la
ejecucién o interpretacion del contrato surja entre las partes una
discrepancia, ésta sera definida mediante el procedimiento de conciliacion

extrajudicial o arbitraje, segtn lo acuerden las partes”.

Posteriormente en el 2001 se publicé el D.S. N° 12-2001-PCM y
su Reglamento D.S N° 13-2002-PCM norma que introdujo plazo para
acudir a los mecanismos alternativos (conciliacion y arbitraje); el cual
estuvo determinado por la fecha del consentimiento de la liquidacion del

contrato.

Luego, en el 2004 se publicé el D.S. N° 083-2004-PCM que
aprobo el TUO de la Ley de Contrataciones con el Estado que prescribid
que las partes podrian recurrir a la conciliacion y arbitraje hasta antes de
la culminacién del contrato; cuyo plazo es de caducidad. Asimismo el

mismo afio se publico el reglamento el cual establecid plazos especificos
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por controversia; asi para nulidad y resolucién de contrato, ampliaciones
de plazo, valorizaciones de metrados 15 dias habiles; lo que fue ratificado
en el 2008 con el D.Leg. N° 1017 y su reglamento D.S N° 184-2008-EF.

Posteriormente el 2012 con la dacion de la Ley 29873y el D.S N°
138-2012-EF se establecié cuales son los supuestos para el inicio del
arbitraje y cudles los supuestos en los que se debia observar el plazo de 15

dias hébiles.

Por ultimo, el 2014 se aprob6 la Ley 30225-Ley de contrataciones
con el estado y el siguiente afio se expidio su reglamento por D.S N° 350-
2015-EF estableciendo como principal cambio sobre solucion de
controversias la inclusion de la Junta de Resolucion de Disputas ademas
de la conciliacién y arbitraje, con la salvedad que este mecanismo (JRD)
solo es para el caso de obras, asimismo se establecid que el plazo de

caducidad para acudir a estos mecanismos es de 30 dias habiles.

Asi la Ley 30225 fue objeto de modificaciéon en el 2017 con la
expedicion del D.Leg. 1341 que establecid el arbitraje institucional y solo
en casos especificos los ad-hoc; y en el mismo afio se dictd el D.S N° 056-
2017-EF que reguld la procedencia del arbitraje ad-hoc para controversias
derivadas de contratos, bienes y servicios para montos menores e iguales
a25 UIT y en el 2019 se expidio el D. Leg. 1444 que amplio el monto para
el arbitraje ad-hoc hasta 5 millones de soles; lo que fue recogido en el
reglamento aprobado por D.S N° 344-2018-EF.

Frente a tales modificatorias fue preciso consolidarlas en un solo
cuerpo normativo, por lo que en el afio 2019 se expidid el TUO de la Ley
30225 aprobado por D.S N° 082-2019-EF que establecio en su articulo 45
numeral 45.1 que “las controversias que surjan sobre la ejecucion,
interpretacion, resolucion, inexistencia, ineficacia o invalidez del contrato
se resuelven mediante conciliacion o arbitraje, segun el acuerdo de las
partes” y en el numeral 45.3 “las partes pueden recurrir a la Junta de

Resolucidn de Disputas en las contrataciones de obras...”

No obstante las modificaciones producidas en el tiempo, sefiala
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Tafur (2021) que desde 1997 hasta la actualidad se mantiene los siguientes

aspectos sustanciales:

o La unificacion en un solo marco normativo de las contrataciones
para adquirir bienes, contratar servicios y ejecutar obras.

o La precision que este marco normativo se debe aplicar a los casos en
los que la entidad contratante sea quien pague con fondos publicos

o Los mecanismos de solucion de controversias durante la ejecucion
del contrato son la conciliacién y el arbitraje, ademas de la junta de
resolucion de disputas para el caso de obras.

o La creacion dl OSCE como un organismo superior de las
contrataciones del Estado.

o La regulacion de derechos y obligaciones que se derivan de la
celebracion del contrato.

B. Antecedentes normativos de la conciliacion

El antecedente mas remoto se encuentra en la Constitucion de

Cédiz de 1812 que reguld la conciliacién en tres articulos a saber:

o Art. 282 establecia “el alcalde de cada pueblo ejercera en él el oficio
de conciliador y el que tenga que demandar por negocios civiles o
por injurias, debera presentarse a €l con este objeto”;

. Art. 283 regul6 que “el alcalde con dos hombres buenos, nombrados
uno por cada parte, oira al demandante y al demandado, se enterara
de las razones en que respectivamente apoyen su intencion, y
tomara, oido el dictamen de los dos asociados, la providencia que le
parezca propia para el fin de terminar el litigio mas progreso, como
se terminard en efecto, si las partes se aquietan con esta decision
extrajudicial” y ;

o Art. 284 “Sin hacer constar que se ha intentado el medio de la

conciliacion, no se entablaré pleito ninguno”.

Posteriormente la Constitucion de 1823 establecid en su Art. 120
“No podra entablarse demanda alguna civil, sin haberse intentado la

conciliacion ante Juez de Paz”; estableciendo ademas en sus Arts. 142
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y143 “que los alcaldes son los jueces de paz de sus respectivas
jurisdicciones, quienes conocian las demandas verbales civiles de menor

cuantia, injurias leves y delitos menores”.

La Constitucion Politica de 1826 también estableci6 en su Art. 112
“Habra jueces de paz en cada pueblo para las conciliaciones; no
debiéndose admitir demanda alguna civil, o criminal de injurias sin este
previo requisito” concordante con su Art. 113 que prescribio “el ministerio
de los conciliadores se limita a oir las solicitudes de las partes, instruirlas

de sus derechos y procurar entre ellas un acomodamiento prudente”

Luego la Constitucion de 1828 también recogi0 esta institucion en
su Art. 120 que establecia “en cada pueblo habra jueces de paz, para las
conciliaciones, sin cuyo requisito, o el de haberla intentado, no se admitira
demanda alguna civil o criminal de injurias, salvo las acciones fiscales y
demas que exceptie la ley”; norma que fue complementada con el
Reglamento de jueces de paz del 29 de noviembre de 1839 que facultada
a los jueces de paz intervenir como Juez de conciliacion previo al inicio

de cualquier proceso.

Si bien la conciliacion fue regulada desde la Constitucion de Cadiz
su importancia radica en que desde un inicio se trataba de incursionar en
el marco de una politica de justicia de paz, lo que fue recogido por las
diversas Constituciones del Per( en las que se ha reconocido a la
conciliacion como un mecanismo para solucionar conflictos, asi la
conciliacion dio un gran paso a la institucionalizacion en el afio 1997 con
la dacion de la Ley 26872 y su reglamento aprobado por D.S. N° 014-
2008-JUS y sus modificatorias; siendo las mas saltantes la Ley N° 27398
por el que se aplazd la entrada en vigencia de la obligatoriedad de la
conciliacion y el D. Leg. 1070 que prescribio que la conciliacion se
llevaria a cabo en un centro de conciliacion extrajudicial, salvo que ambas
partes lo soliciten y en caso que el demandante no solicite la conciliacién
0 no concurra al centro de conciliacion en forma previa al proceso la
demanda serd declarada improcedente por falta de interés para obrar; por
lo tanto dicho decreto legislativo modifico la ley de conciliacién y el
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cddigo procesal civil.

Por lo tanto; la conciliacion puede realizarse dentro de un proceso
judicial o extrajudicialmente; cada una con un procedimiento particular;
conforme lo dispone la 7ma disposicion complementaria, transitoria y
final de la Ley 26872 que establece “el procedimiento de conciliacion
creado en ella se realiza de modo independiente de aquel que regula el
Codigo Procesal Civil” concordante con el Art. 1 del TUO del Reglamento
que establece “la conciliacion procesal esta regulada por el Codigo

Procesal Civil”.
C. Prelacion normativa aplicable a la conciliacion con el Estado

Si bien la Ley 30225-Ley de contrataciones y su reglamento
establecen que las controversias que se susciten entre contratista y Entidad
se resolveran via conciliacion y arbitraje y en algunos casos por la Junta
de resolucion de disputas; se debe establecer la prelacion normativa
aplicable al procedimiento conciliatorio sobre controversias en materia de

contrataciones con el Estado.

En tal contexto se debera considerar dos principios: El principio de

especialidad y el principio de jerarquia normativa.

Asi, por el principio general de especialidad de la norma se debe
aplicar la Ley de contrataciones con el Estado en todos los supuestos
regulados; debiéndose descartar cualquier otra norma; principio regulado
desde la Ley 26850 hasta la actual Ley N° 30225 que en su primera
disposicion complementaria y final establece “la presente Ley y su
reglamento prevalecen sobre las normas de derecho publico y de derecho
privado que le sean aplicables...Las contrataciones del estado se llevan a
cabo conforme a la presente Ley, a su reglamento asi como a las directivas
que el OSCE elabore para tal efecto; conjuntamente con los documentos
estandar, manuales y demds documentos de orientacién’; por lo tanto la
prevalencia a que hace mencion la norma se debe entender como la

aplicacion del principio de especialidad.
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Sin embargo hay dos aspectos a tener en cuenta en cuanto a los
alcances que determinados agentes asignan al principio de especialidad de
la Ley de contrataciones y su reglamento como son: a) El hecho de
considerar que si una materia ya se encuentra regulada por la Ley o
reglamento de contrataciones automaticamente excluye de plano toda otra
disposicién de derecho publico o privado; lo cual no corresponde porque
una cosa es que la norma especial regule una determinada figura y otra que
dicha regulacion contemple todas las situaciones a presentarse. Un
ejemplo es el caso de la aplicacion de penalidades al contratista, que esta
regulado por la Ley de contrataciones (Art. 163) pero no contempla la
posibilidad del arbitro de poder reducir la aplicacion de la penalidad; lo
que se encuentra regulado en el derecho privado (Cédigo Civil Art. 1346).
Por lo tanto para excluir la aplicacion supletoria se debe tener algunos
aspectos como: a) verificar si el supuesto de hecho de la norma especial
coincide con los hechos del caso; b) si la regulacion de la norma especial
es completa; c) si no lo es se debe verificar si otras disposiciones del
ordenamiento juridico establecen un tratamiento contradictorio a lo
regulado en la norma especial o le resta mérito, para cuyo efecto se debe
acudir a los principios de la Ley de contrataciones para comprender el
sentido de sus normas. El otro aspecto esta referido a si la especialidad
resulta aplicable a las directivas del OSCE y deméas documentos
normativos como manuales y otros; lo que serd admisible en la medida
que no desvirtien lo establecido en la Ley de contrataciones y su
reglamento; pero no asi si establecieran aspectos no regulados en la ley y
reglamento (Tafur, 2021)

En cuanto al principio de jerarquia normativa; se debe sefialar que
dentro del sistema juridico peruano es claro que existe la supremacia
constitucional; esto es prevalece la Constitucion sobre toda norma legal y
de inferior jerarquia conforme al Art. 51 de la Constitucion Politica del
Peru; concordante con lo establecido en el Art. 45.10 de la Ley N° 30225
que establece “ las controversias se resuelven mediante la aplicacion de la
Constitucion Politica del Perd, de la presente ley y su reglamento, asi como
de las normas de derecho publico y derecho privado, manteniendo
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obligatoriamente el orden de preferencia en la aplicacion del derecho™.
D. Materias conciliables en contrataciones con el estado

Partiendo del supuesto que el contrato en la generalidad de los
casos no se ejecuta en el plazo y modo pactados con la entidad en materia
de contrataciones conforme a ley N° 30225 y su reglamento se tiene como

materias conciliables las siguientes controversias:
D.1  Resolucién de contrato

Cuando el contrato no puede ejecutarse por presentarse un hecho o
causa sobreviniente a su suscripcion en cuyo caso la entidad publica o el
contratista podra poner fin a la ejecucion contractual ya sea en forma total
o parcial; lo que se determinara en funcion del incumplimiento, de la

naturaleza de las prestaciones o de algun otro factor relevante.

En este caso el contratista resuelve por el incumplimiento
injustificado del pago o de obligaciones esenciales por parte de la entidad;
mientras que el estado procede ante incumplimiento injustificado de
obligaciones contractuales, legales o reglamentarias; no obstante haberse
requerido al contratista; cuando se haya acumulado el monto maximo de
penalidades y se paralice o reduzca injustificadamente la ejecucion de la
prestacion. Finalmente, en caso de caso fortuito, fuerza mayor o por hecho
sobreviniente al contrato no imputable a ninguna de las partes se podra

resolver por cualquiera de ellas.
D.2  Ampliacion de plazo contractual

El articulo 34.9 de la Ley 30225 establece la posibilidad “que el
contratista solicite ampliacion de plazo por atrasos y paralizaciones ajenas
a su voluntad debidamente comprobados y que modifiquen el plazo
contractual; la cual procede en los siguientes casos: a) atrasos y
paralizaciones por causas no atribuibles al contratista; b)cuando es
necesario un plazo adicional para la ejecucién de la prestacion adicional
de obra; c)cuando es necesario un plazo adicional para la ejecucion de los

mayores metrados en contratos a precios unitarios”. Para Sabroso (2021)
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lo importante es que la causal que origina la paralizacion o demora sea
ajena a la voluntad del contratista, que esté comprobada y que modifique

el plazo contractual.

Ahora es importante sefialar que el no pronunciamiento expreso de
la entidad a una solicitud de ampliacion implica que el plazo se considera

aprobado; lo que en la practica constituye una aprobacion ficta.
D.3  Recepcion y conformidad

A efectos de otorgar la conformidad de la prestacion, el area
usuaria —o el organo al que se le haya asignado tal funcion-, debera
verificar “la calidad, cantidad y cumplimiento de las condiciones
contractuales”, para lo cual debera remitirse a lo establecido en el contrato
y los documentos que lo conforman (entre ellos, los términos de referencia
contenidos en las Bases, tratandose de servicios) (Opinién 37-2022/DTN).
Tanto la recepcién como la conformidad es responsabilidad del area

usuaria, ésta ultima debera emitir un informe
D.4  Metrados

Segun el OSCE en su Opinion N° 042-2021 define al metrado
“como el calculo o la cuantificacion por partidas de la cantidad de obra a

ejecutar segun la unidad de medida establecida”.
D.5 Liquidacion de contrato

Culminado el contrato de obra y posterior a la recepcion el
contratista debe presentar la liquidacion sustentada en documentacion
pertinente, de lo contrario la liquidacion es de responsabilidad de la
entidad, cuyos costos y gastos serdn imputados al contratista. Si alguna de
las partes formula observaciones, la parte afectada debe pronunciarse,
pudiendo someter dicha controversia a conciliacion y/o arbitraje; empero
si la liquidacion ha quedado consentida o aprobada ya no corresponde

conciliacion.
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D.6  Pagos

El pago corresponde una vez ejecutada la prestacion se de bienes,
obras o servicios; la que debe ocurrir dentro de los 10 dias calendarios
siguientes a otorgada la conformidad; siempre que no se haya pagado por
adelantado

D.7  Resarcimiento de dafios y perjuicios

Es el pago que corresponde ante la infraccion de un contrato valido
0 el que resulte del incumplimiento de una obligacion nacida de un
contrato. Comprende la reparacién del dafio y la indemnizacion por los
perjuicios ocasionados. Por ejemplo en los casos de resolucion de contrato
existe obligacion de resarcir asi si el perjudicado es el contratista la entidad

reconoce la respectiva indemnizacion por dafos.
D.8  Vicios ocultos

Una vez que se ha otorgado la conformidad por parte de la entidad

aun se puede reclamar por defectos o vicios ocultos.
E. Materias no conciliables

La Directiva N° 001-2016-JUS/DGPD-DCMA “Lineamientos
para la correcta prestacion del servicio de conciliacion extrajudicial
aprobado por Resolucion Directoral N° 069-2016-JUS/DGPD” sefiala

como materias no conciliables las siguientes:
E.1  Nulidad de contrato

Después de perfeccionado el contrato la Entidad puede declarar de
oficio la nulidad del mismo cuando: a) Se haya celebrado con quien se
encuentra impedido de contratar con el Estado; b) Se haya transgredido el
principio de veracidad; c) Se haya celebrado encontrandose pendiente un
recurso de apelacion; d)cuando no se cumplan los requisitos y métodos de
contratacion establecidos en la ley; e)cuando por sentencia o
reconocimiento del contratista se determine haber incurrido en hechos que

constituyen delitos de corrupcién de funcionarios durante el
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procedimiento de seleccion en el que particip6 y f) cuando se contraté sin

previo procedimiento.
E.2  Prestaciones adicionales

Se entiende por prestacion adicional de obra como “aquella no
considerada en el expediente técnico de obra, ni el contrato original, cuya
realizacion resulta indispensable y/o necesaria para dar cumplimiento a la
meta prevista de la obra principal y que da lugar a un presupuesto
adicional”; que segin el Art. 177 el contratista tiene 15 o 30 dias
calendario desde el inicio del plazo de ejecucion de la obra para revisar el
expediente técnico y elaborar un informe técnico donde consten las
prestaciones adicionales. Se caracteriza por: Son de naturaleza
excepcional pues su realizacion resulta indispensable para lograr la
finalidad de la obra; no se encuentran en el expediente técnico, genera un

presupuesto adicional y constituye una causal de ampliacion de plazo.

E.3  Enriquecimiento sin causa o indebido que se derive u originen
en la falta de aprobacion total o parcial de las prestaciones

adicionales por parte de la Entidad o la Contraloria

Esta pretension se instituye inicialmente como principio general
del derecho pues pretende restituir al empobrecido la pérdida causada ante
el aprovechamiento del enriquecido. EIl enriquecimiento sin causa tiene
como primera premisa el caracter econémico-beneficio econémico del
enriquecido, sin analizar el aspecto volitivo de los intervinientes, siendo la
segunda premisa la consideracion a la relacion que debe existir entre
enriquecido-empobrecido y finalmente se le afiade una tercera premisa un
factor adicional que exista un real aprovechamiento en el agente
enriquecido y que este aprovechamiento carezca de justificacion
elementos que deben ser evaluados en el caso concreto. En contratacion
publica se pueden presentar hasta tres supuestos: EIl primero referido a
prestaciones que se han realizado sin el cumplimiento del procedimiento
de seleccion o sin contrato; el segundo por prestaciones ejecutadas en

virtud de un contrato que se declaré nulo y el tercero derivado de la
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ejecucidn de prestaciones adicionales(Trelles, 2019)
E.4  Indemnizaciones

Que se derive u origine en la falta de aprobacién de prestaciones
adicionales o aprobacién parcial; sin embargo las que tengan origen en

otros hechos seran conciliables.
F. Régimen de controversias contractuales

Una vez suscrito el contrato entre la Entidad y el contratista; en
fase de ejecucion contractual es posible que la Entidad haciendo uso de
sus prerrogativas exorbitantes en forma desproporcionada genere
controversias ya sea aplicando penalidades indebidas, discrepancias sobre
interpretacion del contrato, ejecucion de fianzas, intervencién de obras sin
atraso real, valorizaciones menores, retraso en los pagos (Moron vy
Aguilera, 2019); respecto a lo cual la Ley 30225 en un afan de modernizar
el estado y descongestionar el Poder Judicial establece mecanismos de
solucion de controversias como la conciliacion, el arbitraje y la junta de

resolucion de disputas. En este punto nos detiene la conciliacion.

Con la conciliacion se buscaba que los particulares cuantificaran el
tiempo que demoraria el proceso judicial, junto con los intereses afectados
y la probabilidad de obtener un resultado favorable; de tal modo que cedan
parte de sus intereses con el objeto de resolver su conflicto de forma rapida
y sin acudir al Poder Judicial; sin embargo la realidad es que los
solicitantes ven a la conciliacion como un proceso que no apoya la
solucion de su controversia debido a que no existe animo de conciliar del
invitado (Taboada, 2019).

Por otro lado Morén y Aguilera (2017) sefialan que la conciliacion
se erige como un medio de solucidn de controversias que fortalece la
relacion entre las partes donde no hay un ganador y un perdedor sino que
ambas partes son favorecidas con el acuerdo; ya que la solucién ha sido

construida y negociada por ambos. Permite ahorrar tiempo y dinero,
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ademas de ser agil porque se desarrolla en las audiencias que las partes

consideren necesarias y sin formalidades.

Para Linares (2006) por su parte, la conciliacibn como medios de
solucién de controversias contractuales no es utilizada por resistencia de
las autoridades administrativas, quienes temen verse cuestionadas por sus
organos de control debido a que la solucién en consenso supone una
negociacion con el particular y una renuncia a determinados derechos; lo
que puede dar lugar a que se presuma sobre la base de haber arribado a
una conciliacion, que esta sea el camuflaje de un fraude a la ley o la

satisfaccion de intereses personales.

Para Abanto et al. (2019) la conciliacion se puede dar en aquellos
casos de controversias relativas a contrataciones estatales en que el Estado
sea parte, sea como solicitante o invitado, remitiéndose a la ley de la
materia Ley 30225; asi una vez celebrado el contrato con el Estado sobre
bienes, servicios y obras es posible que surjan controversias entre
contratista y Estado en la ejecucion y culminacion del contrato (Rubio,
2013); lo que determinard que se trata de controversias sobre

contrataciones con el Estado.

Ahorabien, la Ley 30225 regula hasta tres mecanismos de solucién
de conflictos como son: conciliacion, junta de resolucion de disputas y el
arbitraje, que a diferencia de otras areas, es facultativa y solo se realizara
cuando una de las partes manifieste su deseo de conciliar; lo que se debe
a la finalidad que desempefian los medios de solucion de controversias que
buscan agilizar y simplificar el procedimiento para atraer la inversion al
pais (Morante, 2015)

Para Navas (2017) las caracteristicas de la conciliacion en
contrataciones con el Estado son: a) personalisima pues solo las partes
involucradas intervienen en la audiencia; b) consensual porque se requiere
la manifestacion de voluntad de ambas partes; ¢) confidencial porque se
mantiene reserva de todo el proceso de negociacién y no servira en un

proceso judicial; d) autocompositivo porque son las partes quienes
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solucionan la controversia y generan legitimidad a sus acuerdos.
1.2 Antecedentes
1.2.1 Internacionales

Pareja (2018) en la investigacion “Estructura de la conciliacién en la
contratacion Estatal”, concluy0 que la conciliacion en materia de contrataciones
en Colombia es ineficiente ya que no viene cumpliendo su funcién cual es que las
partes solucionen su conflicto, ello debido a las formalidades que la ley exige para
realizar la conciliacion administrativa, sin embargo es necesario adoptar medidas
para que los comités de conciliacion, que son quienes tienen a cargo las

conciliaciones no tengan temor de arribar a acuerdos por miedo a ser sancionados.

Por otro lado Ruiz-Gomez y Pérez (2021) en la investigacién titulada
“Conciliacion elemento de pacificacion en el desarrollo de la cultura de paz en
Colombia” analizan la importancia de la conciliacion como elemento de
pacificacion en Colombia, concluyendo que ha dado muy buenos resultados en
otros paises, por lo que se debe promocionarla ante la ineficiencia de la justicia
tradicional.

Asimismo en la investigacion de Gorjon (2021) titulada “El poder de la
mediacion” se llega a determinar que la mediacion y los métodos de solucion de
conflictos hay que entenderla a partir de los beneficios y valores que generan,
como el empoderamiento de las personas, el altruismo, la generacion de una
cultura del didlogo y la otredad permitiendo a las personas evolucionar

erigiéndose como agentes de cambio y agentes de paz.

Reyes-Sarmiento y Guzman-Suarez (2014) en la investigacion titulada
“Estado actual de los mecanismos para la solucion de conflictos contractuales en
el estado colombiano” concluyeron que si bien la conciliacion extrajudicial es un
mecanismo reconocido para solucion de conflictos sobre actividades
administrativas del Estado, es la conciliacion prejudicial administrativa en materia
contractual el mecanismo alternativo mas reconocido para la solucion
autocompositiva de los conflictos, ademas por ser previo a demandas

administrativas; queda pendiente analizar la naturaleza juridica del trdmite
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conciliatorio dentro del derecho administrativo, a fin de establecer politicas para

su aplicacion en todo el pais.

Ribadeneira (2015) en la tesis titulada: “Analisis de las controversias en la
contratacion publica”; concluyd que los mecanismos alternativos no han sido
aplicados en la contratacion puablica del Ecuador, sin embargo, significaria un
avance normativo por ser horizontales y permiten la aplicacion de principios
establecidos en la Constitucion y la Ley Organica del Sistema Nacional de

Contratacion Publica.

Para Lara Rios (2017) en el articulo titulado “Alcances de los Comités de
conciliacion en el marco de las controversias contractuales”, sefiala que los
Comités de conciliacion en Colombia responden a la necesidad de reforzar la
conciliacion como mecanismo alternativo de solucién de conflictos en la
contratacion estatal, siendo éste un ente capaz de definir las politicas de
prevencion del dafio antijuridico en que incurra la entidad por accion u omision
de sus funcionarios durante el contrato, empero no resultan competentes sobre
pretensiones conciliatorias sobre asuntos de interpretacion, modificacion o
extincion unilateral por tratarse de prerrogativas publicas asi como en los casos
de validez, existencia y nulidad de contrato, siendo éstas de competencia de los
jueces; por lo que resulta necesario modificar la legislacion, a fin de precisar las

pretensiones conciliables.

Asimismo Lara Rios (2017b) en la investigacion titulada “La conciliacion
y los Comités de Conciliacion, su perspectiva en el &mbito colombiano y en el
derecho comparado” concluyd que la legislacion colombiana ha tenido una
evolucion importante en cuanto a mecanismos de solucion de controversias, asi
contempla la posibilidad de dirimir los conflictos entre las partes y el Estado por
la via de la conciliacion, mientras que en Argentina esti prohibido y Chile no
contempla este &ambito. Se rescata de Argentina la figura del asistente profesional
que coadyuba al mediador en asuntos que requiera conocimientos especificos. El
comité de conciliacion en materia de controversias contractuales resulta ser
fundamental a pesar de la normativa dispersa que la regula, habiéndose advertido
falencias como la falta de conocimiento de sus integrantes en temas de mecanismo
alternativos y falta de claridad respecto de las pretensiones conciliables.
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Por su parte Ancinez Ramos (2011) en la investigacion “Efectos juridicos
en la contratacion estatal” arrib6 a la conclusion que la conciliacion prejudicial en
Colombia constituye el principal instrumento de descongestion de la
administracién publica porque permite que las partes por si mismas arriben a
acuerdos, siempre que la controversia surgidas del contrato estatal y los
particulares sea conciliable; la misma que esta revestida de formalismos que
garantizan la decision; constituyendo una alternativa de solucion que beneficia a

las partes.

Rios-Roman (2024) en su articulo “La mediacion y conciliacion como
procedimiento alternativo para aliviar el sistema judicial” concluyé que en
Ecuador la mediacion en la resolucién de conflictos constituye un mecanismo
eficiente; sefialando entre sus bondades la capacidad de restablecer las relaciones
entre las partes; sin embargo para maximizar sus beneficios se hace necesario
maximizar la capacitacion de mediadores pues en gran medida su eficacia depende
de la habilidad y experiencia de los mismos y de considerarse como paso previo

aacudir a los tribunales debe estar premunido de un marco legal, claro y accesible.

Dusséan (2009) en la investigacion sobre “La conciliacion en la jurisdiccion
contencioso administrativa” concluyd sefialando que la conciliacion en la
jurisdiccion contencioso administrativa es compleja, siendo Colombia pionera en
la instauracion de soluciones alternativas en derecho administrativo, sin embargo
aun no es aceptado plenamente en razon al interés publico que existe en las

relaciones juridicas entre el estado y los particulares.

Guerra y Alfaro (2017) en la investigacion titulada “La mediacion en el
ambito de la administracion publica. Una alternativa para la soluciéon de
conflictos” arribaron a la conclusion que la mediacion administrativa constituye
un método alternativo de solucion de conflictos entre la administracion publica y

los administrados que permite la solucion de manera flexible y rapida.

Esplugues (2018) en la investigacion titulada “Mediacion en derecho
administrativo” concluyé sefialando que el derecho administrativo se presenta
como un ambito repleto de obstaculos frente a los métodos alternativos de

resolucion de conflictos en razon a la posicion de la administracion y la naturaleza

40

repositorio.unap.edu.pe
{0 OIVI( (dl" adecuadd ! > eSla (e
I



NACIONAL DEL ALTIPLANO TESIS EPG UNA - PUNO

Repositorio Institucional

indisponible de las materias administrativas, sin embargo el legislador espafiol ha
considerado la mediacidn para arribar a acuerdos con la administracion la misma
que presenta peculiaridades respecto a otros &mbitos como el civil y comercial,
asi como carece de un marco normativo adecuado, debiéndose precisar quienes
serian los mediadores y cual seria su conexion con los érganos administrativos y

con los jueces contencioso-administrativos.

Belando (2018) “La mediacion administrativa. Una realidad juridica”
arribo a la conclusion que la mediacion como mecanismo de resolucion de
conflictos en el ambito administrativo tiene dos objetivos: incorporar una forma
de solucionar los conflictos entre administracion y ciudadano y erigirse como una

via complementaria a la via administrativa.
1.2.2 Nacionales

Retamozo (2018) en “La conciliacion en las contrataciones con el Estado”
sefiala que el arbitraje no es el Unico mecanismo de solucion de controversias
establecida en la Ley de contrataciones, sino también la conciliacion que se ha
visto relegada al formalismo, cuyo problema reside en la falta de especializacion
de los conciliadores sobre contrataciones y derecho administrativo, asi como la
nula voluntad del Estado para conciliar. Asimismo, concluye que estos aspectos
confrontan con la transparencia y eficacia de la conciliacion, sin embargo, la
conciliacion permitiria mayor acceso a la justicia, la posibilidad de coadyuvar a
la gestion de resultados y la legitimidad social que se ganaria con la solucion de
los conflictos.

Garcia (2019) en la investigacion titulada “Panorama actual del arbitraje
en contrataciones con el Estado: algunas reflexiones a propoésito de las Ultimas
modificaciones a la Ley N° 30225 y su reglamento” concluyd que las
modificatorias a la Ley de contrataciones y su reglamento estan destinadas a
enfrentar retos como la necesidad de establecer lineamientos para una evaluacion
sobre cuén eficiente es para el Estado someter las controversias directamente a
arbitraje o agotar previamente la conciliacion. Si bien se han realizado importantes
cambios normativos como la obligacion del andlisis costo-beneficio de proseguir

un arbitraje para el Estado, también existe necesidad de desburocratizar la gestion
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arbitral, promover mayor oferta de servicios arbitrales y fortalecer la confianza en

el arbitraje.

Lozano (2013) en la investigacion titulada “Medidas necesarias para
fortalecer la solucién de controversias originadas en materia de contratacion del
Estado”, concluyd que el fortalecimiento de la conciliacién genera beneficios
cuantitativos para las partes de una controversia en materia de contrataciones con
el Estado no solo con el ahorro de costos sino también con los cambios de

dimension praxeologica que dinamizan las contrataciones, siendo mas confiables.

Por su parte Sipan (2017) en la tesis titulada “Eficacia de la junta de
resolucion de disputas en el sistema de solucion de conflictos de las contrataciones
del Estado” llega a la conclusion que si bien el Estado ha sustraido los conflictos
sobre contrataciones publicas ajenos al Poder Judicial, se debe trabajar en la
capacidad de definir acuerdos de forma rapida a través de los mecanismos de
solucion de conflictos que se base en la voluntad de las partes. Asimismo sefiala
que se debe posibilitar a la procuraduria publica para que pueda negociar los
conflictos y el éxito de la junta de resolucién de disputas dependera del éxito de
los especialistas que lo compongan, siempre que el Estado no muestre una pobre
defensa en la via arbitral por el cual el contratista obtenga mayor provecho y que
incentive al contratista a utilizar el arbitraje antes que otro mecanismo de solucion

de conflictos.

Para Mamani (2022) en la tesis titulada “Las repercusiones de la
regulacion de la conciliacion en las contrataciones con el estado peruano”
concluyo que la ley de contrataciones establece tres mecanismos de solucion de
controversias, siendo el méas adecuado la conciliacion por los plazos cortos y el
menor gasto que irroga, siempre que cuenten con el analisis costo-beneficio y la

formula conciliatoria.

Vasquez (2019) en la tesis titulada “Solucion de controversias en la
ejecucion de obras publicas en la sede del Gobierno Regional de Amazonas-2018”
arribo a la conclusion que si bien la conciliacion se encuentra regulada para temas
de contrataciones, dicho mecanismo tiene poco protagonismo por la falta de

especializacion de los conciliadores en materia de contrataciones con el Estado,
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siendo necesario modificar la Ley de contrataciones a fin de potenciar la

conciliacion y la junta de resolucién de disputas.

Guzman-Barrén y Zafiga (2014) en la investigacion sobre “Tendencias
del arbitraje de contratacion publica: Analisis de laudos arbitrales” concluyeron
que solo el 25,2 % de las controversias son realmente controversiales y el 74,8 %
de las controversias se originan en ineficiencias e incumplimientos del propio
estado, lo que demuestra que una gran nimero de arbitrajes no contiene una
controversia real sino solo faltas de diligencia, por lo que ante ello es imposible
que el estado gane; por lo que se debe potenciar la conciliaciéon y la junta de

resolucion de disputas como medios que coadyuven al arbitraje.

Mejiay Rodriguez (2020) en la investigacion “Desafios de la conciliacion
en el marco del Estado social de derecho”, concluyeron sefialando que la
regulacién por el legislador y la interpretacion de la Corte Constitucional han
permitido avanzar en la comprension de la conciliacion; sin embargo poco se
aborda la teoria del conflicto y la naturaleza de la conciliacion; siendo necesario
avanzar en la adopcién de herramientas de gestion de conflictos que permita a las
partes satisfacer sus necesidades y trabajar por una cultura de paz, a partir de una

nueva concepcion del perfil del conciliador.

Roque (2017) en “Eficacia de la conciliacion en las contrataciones con el
Estado-Ley 30225” concluyé que la conciliacion dentro de la Ley 30225 es
ineficaz por el factor humano al no existir funcionarios capacitados para conciliar
ademés de encontrarse sujetos a fiscalizaciones por el hecho de conciliar
prefiriendo que sean terceros quienes decidan, ademas de una pobre cultura de

paz.
1.2.3 Locales

En el &mbito local no se hallaron antecedentes investigativos sobre el tema

materia de investigacion.
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CAPITULO 1
PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA
2.1 Identificacién del problema

El Estado es el principal comprador en el mercado nacional; constituyendo la
contratacién puablica el principal motor para la satisfaccion oportuna y eficiente de las
necesidades publicas; lo que explica la importancia de las contrataciones publicas como

mecanismo de apalancamiento del desarrollo econémico y social. (Garcia, 2019)

Asi las contrataciones publicas, en relacion a la ejecucion presupuestal
representan alrededor del 41 % del presupuesto publico; habiéndose registrado en el afio
2022, a nivel nacional 2682 entidades publicas las cuales han registrado un total de 56,049
contratos en el modulo electrénico del SEACE; radicando su importancia en que toda
contratacion publica implica el uso de recursos publicos; por lo que se deben ejecutar bajo
una gestion basada en resultados, de forma oportuna y en las mejores condiciones que
permitan alcanzar el cumplimiento de los fines publicos y que repercutan en las

condiciones de vida de los ciudadanos.

Dichos contratos son regulados por la Ley 30225-Ley de contrataciones con el
estado; que ha incorporado en forma novedosa los mecanismos alternativos de solucién
de conflictos como la conciliacion, el arbitraje y la junta de resolucion de disputas para la
solucion de controversias entre contratista y Estado sobre la ejecucion, interpretacion,
resolucion, inexistencia, ineficacia o invalidez del contrato, en etapa de ejecucion

contractual.

Sin embargo el Estado en el afan de garantizar un marco normativo que responda
a las necesidades de cautelar el interés publico ha llegado a establecer criterios muy
rigurosos a tomar en cuenta cuando se trata de la conciliacion extrajudicial; como es el
hecho de exigir que la entidad cumpla con realizar un informe legal que contenga un
andlisis costo-beneficio de proseguir o no con la controversia tomando en cuenta el costo
en tiempo y recursos que implicaria el seguimiento del proceso arbitral, evaluar la
expectativa de éxito para el Estado de seguir el arbitraje y analizar la conveniencia de
resolver por via de conciliacion, por lo tanto lo que se exige es que el Estado analice las

ventajas y desventajas de solucionar el conflicto por conciliacion o por via arbitral; lo que
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en la practica no ocurre debido a que no existe claridad en quién debe cumplir con el
analisis costo-beneficio-riesgo, sumado a la falta de voluntad de los procuradores que

prefieren desestimar la conciliacion e instar al contratista al inicio del arbitraje.

Asimismo, la ley de contrataciones establece que la conciliacion puede ser
utilizada por las partes en conflicto en forma facultativa y en etapa pre-arbitral y siempre
que se solicite dentro del plazo de caducidad; lo que sumado a la falta de especializacion
de los conciliadores en materia de contrataciones con el Estado y la casi nula voluntad de
la administracion publica para conciliar en razon a los cuestionamientos que pudiera hacer
el Sistema Nacional de Control a través de la Contraloria General de la Republica a los
funcionarios que actien mas alla del principio de legalidad; son factores que relegan la

aplicacién de la conciliacion.

Por otro lado, se advierte que la Ley de conciliacion-Ley 26872 que regula el
procedimiento conciliatorio cuya aplicacion es residual a la Ley de contrataciones con el
Estado ha establecido un procedimiento bastante formal respecto de algunos aspectos
como la representacion y la exigencia para la entidad de cumplir con alcanzar resolucion
autoritativa con los términos del futuro acuerdo conciliatorio; lo que en la préactica
entorpece la viabilidad de la conciliacion.

Todos estos aspectos determinan que los procuradores y titulares de las entidades
publicas ya sea por desconocimiento, comodidad o incapacidad para ceder posiciones en
nombre del Estado, prefieran optar por la negativa a conciliar, instando al contratista dar
inicio al arbitraje ante el fracaso de la conciliacion; con todo lo que conlleva el arbitraje
en cuanto a costos arbitrales, duracion de meses y hasta afios, asi como los escasos centros
de arbitraje que no permiten una solucion a las controversias con el Estado en forma agil

y oportuna.

Ante esta problematica, se hace necesario conocer como es la conciliacion en
materia de contrataciones a fin de que la conciliacion sea utilizada de forma eficaz por las
partes en conflicto en etapa pre-arbitral; con tal fin se analizara el procedimiento de
conciliacion en estricto y la normatividad aplicable; lo que derivara en la generacion de
propuestas de reforma del procedimiento conciliatorio que garantice una solucion
practica, rapida y econdmica a traves de la conciliacion; dentro de un contexto de cultura

de paz.
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2.2  Definicion del problema
2.2.1 Problema general

) ¢Como es la conciliacion como mecanismo de solucién de controversias en
materia de contrataciones con el Estado en la provincia de Puno, periodo
2019-2023?

2.2.2 Problemas especificos

. ¢Como estd regulado la conciliacion como mecanismo de solucion de
controversias en materia de contrataciones con el Estado en la provincia de
Puno, periodo 2019-2023?

o ¢Como se viene aplicando la conciliacion como mecanismo de solucién de
controversias en materia de contrataciones con el estado en la provincia de
Puno, periodo 2019-2023?

. ¢Cuales son las modificaciones que viabilizarian la conciliacion como
mecanismo de solucidn de controversias en materia de contrataciones con

el Estado?
2.3 Intencién de la investigacion

Es intencidn de la presente investigacion realizar un andlisis de la situacion actual
de la conciliacion como mecanismo de solucion de controversias relacionadas a la
ejecucidn contractual de contratos suscritos con el Estado; con la pretension de formular
propuestas que fortalezcan este mecanismo y de esta forma se viabilice las contrataciones
con el Estado sobre obras y servicios, evitando asi consecuencias negativas como la
paralizacion de obras o que el Estado asuma los altos costos del arbitraje; mecanismo
éste que ha perdido legitimidad por los casos de corrupcién en los que se han visto
involucrados; asi como el hecho que existe un ndmero reducido de instituciones
arbitrales; a partir del cual se podra formular propuestas para viabilizar su aplicacion, por
tratarse de un mecanismo rapido, menos costoso y que garantizara la pronta solucion de
las controversias, coadyuvando con los principios de transparencia y eficacia en la

contratacion publica, generando confianza en la poblacion y en el sector privado.
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2.4 Justificacion

La presente investigacion responde a la necesidad de fortalecer la institucion de
la conciliacion como mecanismo de solucion de conflictos suscitadas durante la etapa de
la ejecucidn contractual en contrataciones con el estado; ya que en la practica se ha
advertido la escasa aplicacion de la conciliacion por innumerables factores asi como el
riguroso seguimiento y control por parte de la Contraloria de los procedimientos

conciliatorios donde las partes arribaron a acuerdos sean totales o parciales.

Si bien la Ley de contrataciones con el Estado a sustraido del ambito del Poder
Judicial las controversias sobre contrataciones con el Estado con el objeto de otorgar
mecanismos mas rapidos para la solucion de controversias como son: la conciliacion, la
junta de resolucion de disputas y el arbitraje; sin embargo la conciliacion se ha visto
relegada por ser facultativa y bastante formal, la junta de resolucion de disputas no se
aplica en nuestro medio y el arbitraje implica asumir el costo econémico y social altos
para el Estado como son los costos arbitrales, el seguimiento del tramite arbitral y la falta
de predictibilidad de los arbitros, ademas del costo social de la paralizacion de la obra;
por lo que se pretende impulsar la conciliacion, como mecanismo de solucion de

conflictos efectivo y rapido.

Asimismo la presente investigacion servira como punto de inicio para conocer
cdmo es que se viene aplicando la conciliacion en controversias de contrataciones con el
Estado y por qué la conciliacion resulta ser aquel mecanismo mas efectivo debido a que
son los propios actores quienes trabajan en la busqueda de soluciones al conflicto, asi
como la importancia de la legitimidad de los acuerdos por ser el resultado del proceso de
negociacion donde han intervenido de forma directa y han determinado su cumplimiento

inmediato, lograndose asi instaurar una cultura de paz.

Finalmente, los resultados que se obtengan serviran para evaluar la regulacion del

procedimiento conciliatorio en materia de contrataciones y la necesidad de su reforma.
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2.5  Objetivos
2.5.1 Objetivo general

) Evaluar la conciliacién como mecanismo de solucién de controversias en
materia de contrataciones con el Estado en la provincia de Puno, periodo
2019-2023.

2.5.2 Objetivos especificos

. Analizar la normatividad de la conciliacion como mecanismo de solucién
de controversias en materia de contrataciones con el Estado en la provincia
de Puno, periodo 2019-2023.

o Verificar la aplicacién de la conciliacion como mecanismo de solucién de
controversias en materia de contrataciones con el Estado, en la provincia de
Puno, periodo 2019-2023.

. Formular propuestas de reforma legislativa que fortalezca la conciliacion
como mecanismo de solucidn de controversias en materia de contrataciones

con el Estado.

48

repositorio.unap.edu.pe
No olvide citar adecuadamente esta tesis
I —



NACIONAL DEL ALTIPLANO TESIS EPG UNA - PUNO

Repositorio Institucional

CAPITULO NI
METODOLOGIA
3.1  Acceso al campo

La presente investigacion se desarrollé en el distrito conciliatorio de Puno, el

mismo que abarca la provincia de Puno y tuvo como ambito dos fases:

. Revision bibliografica y documental de diversas fuentes como libros, tesis,
articulos, paginas web, leyes y reglamentos en diferentes bibliotecas fisicas; ademas
de bibliotecas y hemerotecas virtuales. Esta revisién tuvo por finalidad
familiarizarse con el tema de investigacion, lo que permitié conocer e identificar
los puntos relevantes sobre contratacion pablica y su regulacion; asi como los
mecanismos alternativos de solucidn de conflictos, especificamente la conciliacion
extrajudicial.

o Revision de expedientes tramitados en el periodo del 2019-2023 en Centros de
Conciliacion extrajudicial de la provincia de Puno sobre controversias en materia
de contrataciones; a fin de conocer como es que se viene tramitando los
procedimientos conciliatorios en la practica; labor que tuvo limitaciones en razon
al principio de confidencialidad que regula la Ley 26872-Ley de conciliacion;
debido a que solo las partes en conflicto tienen acceso a la informacion contenida
en el procedimiento; asi como al descubrimiento que solo algunos centros de
conciliacion de la provincia de Puno han tramitado este tipo de controversias sobre
contrataciones con el estado; de tal forma que a fin de conocer el fenémeno de

forma holistica se verificd aspectos tedricos y practicos.
3.2  Seleccidn de informantes y situaciones observadas

Una vez que nos hemos sumergido en el contexto a ser estudiado, corresponde
seleccionar la muestra tentativa sujeta a la evolucion del proceso inductivo; para ello
tratdndose de una investigacion cualitativa corresponde identificar de donde obtendremos
la informacidn que necesitamos para cumplir los objetivos planteados para ello se ha

tomado en cuenta los objetivos propuestos.

. Para el primer objetivo sobre analizar la conciliacion en materia de contrataciones
con el estado; se ha seleccionado las siguientes normas:
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" TUO de la Ley 30225 Ley de contrataciones con el estado aprobado por
D.S. N° 082-2019-EF.

. D.S. N° 344-2018-EF Reglamento de la Ley 30225.

" Ley 26872 Ley de conciliacion.

" TUO del Reglamento de la Ley 26872 aprobado por D.S. N° 017-2021-JUS.

" Directiva N°001-2016-JUS/DGPD-DCMA “Lineamientos para la correcta
prestacion del servicio de conciliacion extrajudicial” aprobado por
Resolucion Directoral N° 069-2016-JUS/DGPD.

. Para el segundo objetivo sobre verificar la aplicacion de la conciliacion como
mecanismo de solucion de controversias en materia de contrataciones con el estado;
se ha utilizado el muestreo no probabilistico o dirigido para determinar la muestra
conformada por 25 expedientes de conciliacion, tomando en cuenta que el principal
factor es que los casos nos proporcionen un sentido de comprensién profunda del
problema de investigacion; cuyo objeto no es generalizacion en términos de
probabilidad; por lo que tomando en cuenta el tamafio de la muestra para estudios
cualitativos adaptado por Johnson y Christensen (2012) como se citd en (Hernandez
etal., 2014) considera un tamafio de muestra de 10 casos; siendo el tipo de muestreo
por conveniencia; esto es conformada por los casos disponibles a los cuales tenemos
acceso (Bataglia,2008).

o Para el tercer objetivo sobre formular propuestas de reforma legislativa que
fortalezca la conciliacion en controversias sobre contrataciones con el estado se ha
utilizado las normas especificadas en el primer objetivo y los resultados de los
expedientes seleccionados para el segundo objetivo; ademés de las siguientes

normas:

" Ley 31288 Ley que tipifica las conductas infractoras sobre responsabilidad
funcional y;
" Ley 29622 Ley Organica del Sistema Nacional de Control y de la

Contraloria General de la Republica.
3.3  Estrategia de recogida y registro de datos

Con relacion a la estrategia de recoleccion y registro de datos se realizaron las

siguientes acciones:
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. Para desarrollar el primer objetivo especifico sobre de la conciliacion en materia de
contrataciones con el estado se ha utilizado el analisis documental y la observacién
directa para analizar las normas que regulan el procedimiento conciliatorio, para
luego trasladar la informacion a las fichas de contenido; tomando en cuenta el
inicio, el procedimiento y la conclusién. Luego se ha procedido a identificar los
aspectos mas relevantes del procedimiento; los cuales lo hacen particular con
relacion a otras especialidades (civil y familia) considerando los siguientes items:

" Materias conciliables

" Plazo para solicitar conciliacion

" Representacion

" Suspensién

. Informe técnico legal de costo beneficio

= Resolucion autoritativa

. En relacion al segundo objetivo especifico sobre verificar la aplicacion de la
conciliacion en materia de contrataciones en la provincia de Puno 2019-2023 se
analizo 25 expedientes de procedimientos conciliatorios tramitados en la provincia
de Puno en Centros de Conciliacion Extrajudicial; de los cuales se recabo
informacion cualitativa y cuantitativa; datos que han sido sistematizados utilizando
la estadistica descriptiva haciendo uso de las distribuciones de frecuencias; para
finalmente presentar los datos en tablas sobre los siguientes items:

. Pretensiones sometidas a conciliacion

. Conclusién del procedimiento conciliatorio

. Plazo de caducidad para el inicio del procedimiento

" Suspensién del procedimiento

" Invitacion cursada al titular de la entidad y la Procuraduria Publica

. Presentacion de la resolucion autoritativa por el titular de la entidad y/o
procurador publico.

" Actuacion de procuradores

= Actuacion de conciliadores

. Respecto al tercer objetivo planteado sobre formular propuestas de reforma
legislativa que fortalezca la conciliacion como mecanismo de solucion de

controversias en materia de contrataciones con el estado; se ha identificado las
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normas que necesitan ser modificadas para viabilizar la conciliacion en los

siguientes aspectos:

" Representacion

Informe técnico legal de costo-beneficio

Requisitos del conciliador

Funciones del procurador
3.4 Andlisis de datos y categorias

Una vez recabado los datos se tiene que proceder a estructurarlos; asi los
propdsitos centrales del andlisis cualitativo son: 1) explorar los datos, 2) imponerles una
estructura, 3) describir las experiencias de los participantes, 4) descubrir los conceptos,
categorias, temas y patrones presentes en los datos, asi como sus vinculos a fin de
otorgarles sentido, interpretarlos y explicarlos en funcién del planteamiento del problema;
5) comprender en profundidad el contexto que rodea los datos, 6) reconstruir hechos o
historias, 7)vincular los resultados con el conocimiento disponible y 8) generar una teoria

fundamentada de los datos.(Hernandez et al., 2014)

Con relacion al analisis de los datos con la informacion contenida en las fichas de
analisis documental y analisis de contenido se ha ordenado y sistematizado la informacién

conforme a las categorias previamente establecidas; conforme al siguiente detalle:

. Para el primer objetivo luego de analizar las normas de contrataciones con el estado
y las de conciliacion, se ha identificado los aspectos relevantes que lo hacen
particular y merecen analisis para la presente investigacion; respecto de los cuales
se ha contrastado la teoria con la normatividad y su vigencia; utilizando el método
inductivo.

. Para el segundo objetivo una vez obtenido los datos cuantitativos y cualitativos de
la revision de los expedientes se ha elaborado tablas a fin de explicar a detalle la
aplicacion de la conciliacion en la provincia de Puno; para lo que se utilizo el
método hermenéutico.

. Finalmente, para el tercer objetivo se ha utilizado los datos obtenidos de la revision
de la legislacion que regula la conciliacion en contrataciones con el estado asi como

del andlisis de expedientes; recabando datos sobre aspectos que necesitan reforma
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para fortalecer la conciliacion; lo que ha dado lugar a formular propuestas de

reforma legislativa mediante el uso de los métodos dogmatico y hermenéutico.
3.4.1 Enfoquey tipo de investigacion

La presente investigacion es de enfoque cualitativo porque permite
analizar a profundidad un aspecto de la realidad, cual es la conciliacion en materia
de contrataciones con el Estado, a partir de la recoleccion de datos de diversas
fuentes como es la normatividad y los expedientes de conciliacion tramitados en
los Centros de conciliacion extrajudicial de la provincia de Puno, en el periodo
2019-2023.

El enfoque cualitativo puede concebirse como un conjunto de practicas
interpretativas que hacen al mundo “visible”, lo transforman y lo convierten en
una serie de representaciones, en forma de observaciones, anotaciones y
documentos y es naturalista porque estudia los fendmenos y seres vivos en sus
contextos 0 ambientes naturales y en su cotidianeidad) e interpretativo pues
intenta encontrar sentido a los fendmenos en funcién de los significados que las

personas le otorguen (Hernandez et al., 2014)

Para Charaja (2011) en la investigacion cualitativa se recoge datos para
interpretar una realidad, por ello se utilizara el meétodo hermenéutico, seguido del

método dogmatico.

Asimismo la investigacién es de tipo explicativa-propositiva porque
explica la actual situacion de la conciliacion en la provincia de Puno y propone
reformas para potenciar la conciliaciobn como mecanismo eficaz, de tal forma que

se viabilice la aplicacién de la conciliacion previa al arbitraje.
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CAPITULO IV
RESULTADOS Y DISCUSION
4.1 Resultados

4.1.1 Primer Objetivo: Analisis de la normatividad de la conciliacion como
mecanismo de solucion de controversias en materia de contrataciones

con el estado en la provincia de Puno, periodo 2019-2023

De la revision de las normas que rigen la conciliacién en materia de

contrataciones con el estado se ha obtenido el siguiente resultado:

Tabla1
El Procedimiento Conciliatorio en materia de Contrataciones con el Estado
Etapa Contenido
Inicio La conciliacion extrajudicial se realiza en un Centro

de Conciliacion acreditado por el MINJUSDH, a
través de la Direccion de Conciliacién y mecanismos
alternativos. Es llevado a cabo por un conciliador
certificado por dicho Ministerio.

Cualquiera de las partes (Entidad y/o contratista)
presenta la solicitud de conciliacién anexando los
documentos que acrediten su petitorio

Base legal: Art. 45.12 de la Ley 30225; Art.224.1 de
su Reglamento y Art. 6 del TUO del reglamento de la
Ley 26872.

Desarrollo El Centro de conciliacion designa un conciliador hasta
el dia habil siguiente quien debera ser quien elabore
las invitaciones para la audiencia; debiendo ser
cursadas dentro de los 03 dias habiles siguientes.

La audiencia se realizara en un plazo que no supere
los 10 dias habiles computados desde el dia siguiente
de cursadas las invitaciones, cuidando que entre la
recepcion de la invitacion y la fecha de audiencia
transcurra no menos de 03 dias habiles.

En el caso que una de las partes no concurra a la
primera audiencia para conciliar el conciliador sefiala
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Etapa Contenido

nueva fecha para una segunda audiencia, notificando
en el acto a quien asista.

Se convoca a las partes hasta en dos oportunidades y
ante la inasistencia de una parte a dos sesiones
concluye el procedimiento.

Si ninguna de las partes acude a la primera sesion, se
da por concluido el procedimiento conciliatorio.

Igualmente, cuando cualquiera de las partes no asista
a dos sesiones alternadas o consecutivas el conciliador
da por concluida la audiencia y el procedimiento de
conciliacion.

Base legal: Art. 24 y 37 del TUO reglamento de la Ley
26872

Conclusién El procedimiento conciliatorio concluye con la
suscripcion del Acta de conciliacion o informe.

Acta de conciliacion: En sus diversas formas como
acuerdo total, parcial, falta de acuerdo, inasistencia de
una parte a dos sesiones o inasistencia de una parte o
de ambas partes y decision motivada del conciliador.

Informe: Cuando sea imposible emplazar al invitado o
se haya presentado desistimiento o se advierte
defectos insubsanables en el procedimiento.

Base Legal: Art. 37 y 40 del TUO reglamento de la
Ley 26872
Directiva N° 001-2016-JUS/DGDP-DCMA

La Ley 26872-Ley de conciliacion prescribe que la secuencia de actos
desarrollados al interior de un Centro de Conciliacién Extrajudicial, conducido
por un conciliador extrajudicial y encaminado a alcanzar la solucion a las
controversias; se conoce como procedimiento conciliatorio. Este procedimiento
se inicia con la solicitud y anexos presentada por una de las partes en conflicto;
que en el caso de contrataciones con el estado lo puede solicitar la entidad publica
0 el contratista y culmina con la expedicién del acta de conciliacion en cualquiera

de sus formas (Pefia Gonzales, 2014)
Asimismo, el procedimiento se inicia a peticion de parte, en este caso a
solicitud de la entidad o del contratista; siendo que para admitir a trdmite en
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primera instancia se debe verificar dos aspectos sustanciales:

. Si la pretension es conciliable en materia de contrataciones y;

. Si se encuentra dentro del plazo de caducidad para solicitar conciliacién.

De cumplir con ambos aspectos; se admite la solicitud de conciliacion a
tramite y se procede a designar un conciliador, que segln la Ley 26872y el TUO
de su reglamento (art. 50) requiere estar acreditado por el MINJUSDH vy

encontrarse adscrito a un Centro de Conciliacién.

Asi el conciliador designado debera cursar las invitaciones; tomando en
cuenta que la representacién del Estado recae sobre el procurador publico
conforme al Decreto Legislativo N°1326; por lo tanto, se debera cursar invitacion
al titular de la entidad y al Procurador Publico que corresponda teniendo en cuenta
que las partes deberan ser notificadas con un plazo no menor de 03 dias antes de
la fecha fijada para la audiencia; plazo que resulta minimo para este tipo de

controversias.
Llegada la fecha de la audiencia se presenta dos escenarios:

. Si las partes asisten se debe acreditar a las partes verificando su
representacion y las facultades que ostentan de ser el caso para dar inicio a
las fases del procedimiento conciliatorio y la audiencia propiamente dicha
en que puede ocurrir:

Que las partes trabajen cooperativamente en la busqueda de soluciones; en
cuyo caso el procedimiento continuard conforme avance el proceso de
didlogo hasta la conclusion del mismo.

Que una de las partes exprese su deseo de no conciliar y fracase la
conciliacion.

. Si una de las partes no asiste a la audiencia, se debe expedir la constancia
de asistencia y fijar la segunda fecha de audiencia; y ante la inasistencia de

una parte a dos sesiones continuas o alternas concluye el procedimiento.

Finalmente, el procedimiento conciliatorio puede concluir con acta de
conciliacion o con informe; siendo que ésta ultima forma ha sido incluida por
Resolucién Directoral N° 069-2018-JUS/DGDP que aprueba la Directiva N° 001-
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2016-JUS/DGDP-DCMA.

Asimismo para fines de la presente investigacion se ha identificado los
aspectos que por su regulacion tornan en particular el procedimiento conciliatorio
en materia de contrataciones; los cuales se han esquematizado de la siguiente

forma:

Tabla 2
Aspectos que definen el Procedimiento Conciliatorio en materia de

Contrataciones con el Estado

Items a evaluar Contenido

Materias conciliables Son materias conciliables: la resolucion de contrato,
ampliacion de plazo contractual, recepcion vy
conformidad, valorizaciones o metrados, liquidacion de
contrato, obligaciones posteriores al pago, pagos,
resarcimiento de dafios y perjuicios, vicios ocultos.

Plazo para solicitar Para resolucion de contrato, ampliacion de plazo

conciliacion contractual, recepcion y conformidad de la prestacion,
valorizacion o metrados, liquidacion del contrato se
debe iniciar la conciliacion dentro del plazo de 30 dias
habiles.

Para otras materias diferentes a los mencionados en el
parrafo anterior, los medios de solucion de
controversias deben ser iniciados en cualquier momento
antes del pago final.

Luego del pago final solo procede las controversias de
vicios ocultos y obligaciones establecidas en el contrato
a ser cumplidas con posterioridad al pago final, en cuyo
caso el medio de solucion de controversias debe
iniciarse dentro del plazo de 30 dias habiles.

Representacion La representacion del estado recae sobre el Procurador,
quien podréa delegar dicha facultad para participar en las
audiencias en otro abogado mediante documento
simple.

El titular de la entidad o su representante con facultades
expresas y por resolucidn cuenta con facultades para
participar en la audiencia de conciliacion y para
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Items a evaluar Contenido

suscribir acuerdos si ademas cuenta con dichas
facultades.

Sobre el poder de representacion:
e El poder debe ser otorgado por escritura publica

e Debe constar en forma expresa la facultad para
conciliar extrajudicialmente y disponer del
derecho materia del conflicto.

e Debe encontrarse inscrito en los Registros
Pablicos, salvo que sea otorgado con
posterioridad a la invitacion.

e En caso que sea otorgado antes de la invitacion
a conciliar, se debera contar adicionalmente con
facultades para que el apoderado pueda ser
invitado a un procedimiento conciliatorio.

o Debe presentarse la vigencia de poder con una
antigtiedad no mayor de 30 dias.

e En los casos de Consorcios el contrato debe
contener la delegacion de facultades a terceros,
asi como la facultad de conciliar
extrajudicialmente y disponer del derecho
materia del conflicto.

Suspensién Se puede suspender el procedimiento conciliatorio por
un plazo méximo de 30 dias habiles.

Si las partes expresan su conformidad el plazo puede ser
prorrogado por 30 dias habiles adicionales.

Vencido el plazo si no se presenta la resolucion
autoritativa se entiende que no existe acuerdo y se
concluye el procedimiento.
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Items a evaluar Contenido

Informe Técnico EI titular de la entidad o su representante evalla la
decision de conciliar o rechazar la propuesta de acuerdo
conciliatorio contenido en un informe técnico legal
considerando los siguientes criterios:

Legal de costo-

beneficio

» Analisis costo-beneficio, ponderando los costos
en tiempo y recursos del proceso arbitral;

» La expectativa de éxito de seguir el arbitraje y
la conveniencia de resolver la controversia a
través de la conciliacion:

« Los riesgos que representa la controversia en el
normal desarrollo de la ejecucion contractual,
incluyendo el de no poder alcanzar la finalidad
del contrato al no adoptarse un acuerdo
conciliatorio.

Resolucién Para suscribir el acuerdo conciliatorio se debe contar
con resolucion autoritativa donde conste los términos de
acuerdo conciliatorio.

autoritativa

A continuacion, desarrollamos cada uno de estos aspectos de la forma

siguiente:
A. Materias conciliables

Para efectos de la Ley 26872 son materias conciliables tanto las
pretensiones determinadas como las determinables que versan sobre
derechos de libre disponibilidad. En este aspecto se debe considerar que
las pretensiones conciliables detalladas en la Directiva N° 001-2016-JUS,
no resultan ser las Unicas a ser tramitadas via conciliacion; toda vez que el
Art. 45.1 de la Ley 30225 amplia su ambito.

B. Plazo para solicitar conciliacion

Sobre el plazo para acceder a la conciliacién si bien la norma ha
establecido tres momentos; resulta necesario determinar el inicio del plazo
de caducidad para efectos del computo respecto de las materias

conciliables establecidas en la Ley 30225 como son:

59

repositorio.unap.edu.pe
{0 OIVI( (dl" adecuadd ! > eSla (e
I



UNIVERSIDAD
NACIONAL DEL ALTIPLANO TESIS EPG UNA - PUNO

Repositorio Institucional

o Para resolucion del contrato la parte interesada podra solicitar
conciliacion dentro de los 30 dias habiles siguientes de notificada la
resolucion.

o En caso de ampliacion de plazo puede someterse a conciliacion
dentro de los 30 dias habiles posteriores a la notificacion de la
decision.

. En relacion a la recepcion y conformidad dentro de los 30 dias
habiles de ocurrida la recepcion o la negativa o una vez vencido el
plazo para otorgar conformidad.

o En caso de liquidacion, la parte que no acoge las observaciones
somete la controversia a conciliacion en el plazo de 30 dias habiles
de notificado.

. La recepcidén y conformidad podrd ser sometida a conciliacién
dentro del plazo de 30 dias habiles de ocurrido: la recepcion, la
negativa de parte o vencido el plazo para otorgar segun corresponda.

o Las controversias sobre obligaciones a ejecutarse con posterioridad
al pago final dentro de los 30 dias habiles siguientes a la fecha en
que debian ejecutarse.

o En caso de vicios ocultos el plazo se computa a partir de la
conformidad otorgada por la entidad hasta 30 dias habiles
posteriores al vencimiento del plazo de responsabilidad del

contratista que se haya pactado en el contrato.
C. Representacion de las partes

Existen dos aspectos a resaltar en la conciliacion sobre
contrataciones con el Estado referidas a la representacion del estado y la

representacion del contratista:
C.1 Representacion del Estado

Mediante Decreto legislativo N° 1326 se reestructura el sistema de
Defensa Juridica del Estado, creandose asi la Procuraduria General del
Estado que establece en su articulo 24: “las entidades publicas tienen,

como organo de defensa juridica, una Procuraduria Publica, conforme a su
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ley de creacién, ubicado en el nivel jerarquico de su estructura. Esta se
constituye en el érgano especializado, responsable de llevar a cabo la
defensa juridica de los intereses del Estado y se encuentra vinculada
administrativa y funcionalmente a la Procuraduria General del Estado”.
Asimismo, se establece que conforman el sistema las procuradurias
publicas nacionales, regionales, municipales en sus d&mbitos de Lima
Metropolitana, municipalidades provinciales 'y municipalidades
distritales, procuradurias especializadas y Ad-hoc; las cuales tienen su
domicilio en la capital de la Republica a donde debe remitirse toda

invitacion a conciliar de ser el caso.

Entonces el Estado se encuentra representado por el Procurador a
quien se debe cursar la invitacion a conciliar, por lo tanto, queda claro que
pueden participar en la audiencia de conciliacion el titular de la entidad, la
persona a quien se delegue facultades por resolucion para participar de las
audiencias y suscribir acuerdos, asi como el procurador publico

indistintamente.

Con relacion al procurador éste debe estar designado por
resolucion ministerial para ejercer la defensa de determinada entidad,
quien podra delegar representacion mediante escrito simple a favor de otro
abogado; entendiéndose que cuenta con las facultades suficientes para

participar de una audiencia de conciliacion.
C.2  Representacion de personas naturales

En cuanto a las personas naturales las formalidades del poder de
estar inscrito en Registros Publicos, ademéas de contar con facultades de
conciliar extrajudicialmente y disponer del derecho materia del conflicto,
resultan ser formalidades excesivas en un comparativo con las exigencias
del poder de representacion contemplado en el Cédigo Procesal Civil que
en su articulo 72 establece que “el poder para litigar se puede otorgar solo
por escritura publica o por acta ante el juez del proceso; para su eficacia
procesal el poder no requiere estar inscrito en los registros publicos”;

asimismo el articulo 75 del mismo cuerpo normativo sobre facultades
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especiales regula que no se presume el otorgamiento de facultades
especiales; entonces bastara que se otorgue facultades para “conciliar”; sin
embargo la ley de conciliacién exige que para participar en la audiencia
de conciliacion se tenga facultades “para conciliar extrajudicialmente y
para disponer del derecho materia del conflicto”; caso contrario el poder
es tachado de insuficiente para participar en la audiencia de conciliacion;
asi lo establece la Directiva N°001-2016-JUS/DGDP-DCMA que dispone
que no podré participar de la audiencia, sin embargo se deberd hacer
constar su presencia en la constancia de asistencia o en el acta de

conciliacion, segin corresponda.
C.3  Representacion de Consorcios

En el caso de los Consorcios; éste es un contrato muy utilizado por
los privados para participar en la convocatorias del Estado; en el mismo
que existe una participacion conjunta de personas naturales o juridicas
manteniendo su independencia; en estos casos cuando se designe
representante a una persona natural o juridica el contrato debera contener
el nombramiento; entendiéndose que goza de las facultades para conciliar
y disponer del derecho materia de conflicto y en el caso de delegacion de
facultades a favor de tercero debera constar en el contrato tal facultad,
quien ademas debera contar con facultades que exige la ley de conciliacion
(para conciliar extrajudicialmente y disponer del derecho); exigencias

formales que en muchos casos determinan el fracaso de la conciliacion.
D. Suspensién del procedimiento

El reglamento de la Ley 30225 contempla la posibilidad de
suspender la audiencia hasta por 60 dias habiles; a fin de evaluar la
propuesta conciliatoria, recabar informes del area usuaria y del area legal;
realizar consultas o tramitar la resolucion autoritativa para suscribir

acuerdos.

Asimismo, la suspensién solo procederd si ambas partes
(solicitante e invitado) se encuentran conformes con la suspension y tenga
por objeto cumplir determinadas acciones tendientes a trabajar la
62
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propuesta conciliatoria. Sin embargo, vencido el plazo de 60 dias habiles
sin que se remita la resolucién autoritativa se entenderd que no hay

acuerdo y concluira el procedimiento por falta de acuerdo.
E. Informe técnico legal de costo beneficio

Toda entidad del Estado debera analizar previo a conciliar los

siguientes aspectos:
E.1  Analisis costo-beneficio de proseguir con la controversia

Tomando en cuenta el costo en tiempo y recursos, que basicamente
esta referido al tema econdmico de asumir los gastos arbitrales por parte
del Estado sea al inicio del arbitraje o en cumplimiento de lo dispuesto en
el laudo; asi como el costo que demandara el proseguir el arbitraje en
tiempo y gastos de los procuradores y del area legal de la entidad. Ahora
cuando se trata que el analisis de este rubro resulta perjudicial al Estado se

debe preferir conciliar; ello a fin de resguardar los intereses del Estado.
E.2  Laexpectativa de éxito de iniciar el arbitraje

Referido a la posibilidad que la entidad obtenga resultados
favorables de proseguir el arbitraje. Asimismo, si la expectativa es
negativa se debera entender que la entidad debera preferir conciliar; ya que
de no hacerlo generara responsabilidad funcional conforme lo dispone el
Art. 45.13 de la ley 30225.

E.3  Los riesgos que representa la controversia en el desarrollo de

la ejecucidn contractual

Sobre este punto resulta evidente que debe ser analizado por la
entidad (&rea usuaria) pues se debe verificar el porcentaje de ejecucion del
contrato y el impacto que tendra en los beneficiarios la paralizacion y

suspension del contrato.
F. Resolucion autoritativa

Ante la existencia de preacuerdos adoptados durante la
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conciliacion; éstos deben ser plasmados en una resolucién autoritativa
suscrita por el titular de la entidad; el mismo que tendra como sustento el
informe del andlisis costo beneficio de conciliar la controversia o acudir a
la via arbitral. Este informe respaldara la aceptacion o no de la propuesta
o acuerdo conciliatorio y debe contener los términos del acuerdo; el mismo
que debera ser trasladado al acta de conciliacion, requisito necesario para

suscribir el acta de conciliacion con acuerdo total o parcial.

Ahora bien, recepcionada la resolucion autoritativa no basta contar

con dicho documento, sino que el conciliador debera evaluar dos aspectos:

o Que el acuerdo deba contener obligaciones ciertas, expresas y
exigibles; debido al mérito ejecutivo que tiene el acta de
conciliacion; por lo que ante su incumplimiento o renuencia se podra
ejecutar ante el Poder Judicial

o Verificar la legalidad de los acuerdos; esto es que se encuentre
dentro de las facultades legales y discrecionales conforme al
ordenamiento juridico sustentados en criterios de eficacia vy

eficiencia.

4.1.2 Segundo Objetivo: Verificar la aplicacion de la conciliacion como
mecanismo de solucion de controversias en materia de contrataciones

con el Estado en la provincia de Puno 2019-2023

De larevision de los 25 expedientes tramitados en Centros de Conciliacion
Extrajudicial de la provincia de Puno, se ha obtenido los siguientes resultados
sobre la aplicacion del procedimiento conciliatorio; conforme aparece en el

siguiente esquema:
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Para un mejor entendimiento se ha sistematizado los datos en tablas a fin

de ser interpretados en atencidén a los aspectos relevantes del procedimiento

conciliatorio.

Tabla 4

Pretensiones sometidas a Conciliacion

Pretensiones tramitadas Fi hi% Fi Hi%

Penalidades 7 28 7 28
Resolucion de contrato 4 16 11 44
Conformidad de entrega de bienes 4 16 15 60
Pago 6 24 21 84
Prérroga y ampliacion de plazo 2 8 23 92
Gastos Generales 1 4 24 96
Liquidacion de obra 1 4 25 100
Total 25 100

En la Tabla 4 se observa que el 28 % de expedientes tramitados versan
sobre penalidades y el 4 % sobre gastos generales; siendo que ambas controversias
no se encuentran dentro de las materias conciliables sefialadas en la Directiva N°
001-2016-JUS/DGDP-DCMA aprobado por R.D. N° 069-2016.

Asimismo, se evidencia que el 84 % de controversias recurrentes estan
referidas a penalidades, resolucion de contrato, conformidad de entrega y pago,
controversias que a todas luces generan un resquebrajamiento en la relacion
contractual, asi como tienen repercusiones en la ejecucion del contrato; con

impacto negativo en la poblacion.
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Tabla 5
Conclusién del Procedimiento Conciliatorio
Tipo de conclusién del Fi hi% Fi Hi%
procedimiento
Acuerdo total 2 8 2 8
Falta de acuerdo  Con férmula 5 20 7 28
conciliatoria
Sin formula 11 44 18 72
conciliatoria
Inasistencia de ambas partes 1 4 19 76
Inasistencia de una parte a dos 4 16 23 92
sesiones
Informe 2 8 25 100
Total 25 100

En la Tabla 5 se observa que en el 8 % de expedientes se suscribio acta de
acuerdo total conforme a las formalidades establecidas para el procedimiento
conciliatorio en materia de contrataciones; mientras que no se arribo a acuerdo en
un 92 % del total de expedientes, por ello se expidieron actas por falta de acuerdo,

inasistencia de ambas partes o de una parte a dos sesiones e informe.

Sin embargo en forma adicional al 8 % de acuerdo total existe un 20 %
de expedientes que pese a haberse emitido acta de falta de acuerdo; hubo férmula
conciliatoria, por lo tanto en un total del 28 % de expedientes ambas partes
trabajaron propuestas conciliatorias en forma cooperativa, siendo participes de la
solucion al conflicto; habiendo existido voluntad para conciliar; empero la misma
no llegd a concretarse; de lo que se infiere que si existe el animo de acudir a la

conciliacion por tener mas ventajas.

Tabla 6
Plazo de Caducidad para el inicio del Procedimiento
Plazo Hi fi%
Dentro del plazo de caducidad 18 72
Fuera del plazo de caducidad 07 28
Total 25 100
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En la Tabla 6 respecto al plazo de caducidad establecido en la norma para
admitir a trdmite una solicitud de conciliacion se observa que el 72 % de
controversias sometidas a conciliacion fueron planteadas dentro del plazo de
caducidad previsto en la Ley 30225 y su reglamento; mientras que el 28 % de

expedientes fueron admitidos a tramite fuera del plazo.

Tabla 7
Suspension del procedimiento
N° suspensiones Fi hi% Fi Hi%
01 4 16 4 16
02 6 24 10 40
03 4 16 14 56
04 2 8 16 64
Ninguna suspension 9 36 25 100
Total 25 100

En la Tabla 7 con relacion al plazo de suspension, la norma de
contrataciones establece hasta dos suspensiones como maximo; sin embargo se
observa que solo el 40 % de expedientes cumplen con la norma; habiéndose
suspendido hasta en tres ocasiones en el 16 % de expedientes y hasta en 04
ocasiones en 8 % del total de la muestra; por lo tanto en un 24 % no se habria

cumplido con la norma en cuanto a suspensiones.

Tabla 8
Invitacion cursada al Titular de la Entidad y Procurador Publico
Fi hi% Fi Hi%
Se curso invitacion solo a titular 5 20 5 20
de entidad
Se curso invitacion solo a 2 8 7 28
procurador publico a cargo de la
entidad
Se curso invitacion al titular de 18 72 25 100
la entidad y procurador publico
Total 25 100
72
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En la Tabla 8 se evidencia que en el 72 % de expedientes se cumplié con
la norma al cursar invitacion al titular de la entidad asi como al procurador
publico; garantizando con ello la participacion del invitado en el procedimiento
conciliatorio; mientras que en el 28 % de expedientes no se cumple con lo
establecido pues solo se cursé invitacion al procurador puablico en el 8 % de
expedientes y en el 20 % de expedientes solo se cursé invitacion al titular de la
entidad; siendo obligacion del Centro de Conciliacion y del conciliador cumplir
con invitar al procurador independientemente del titular de la entidad de
conformidad con el D.Leg.N°1326; caso contrario no se podria llevar a cabo el

procedimiento conciliatorio.

Tabla 9
Presentacion de Resolucion Autoritativa por el Titular de la Entidad y/o

Procurador Publico

Accion realizada Fi hi% Fi Hi%

Se tramitd Se cumplio 2 8 2 8
No se 5 20 7 28
cumplio

No se tramito 18 72 25 100

Total 25 100

En la Tabla 9 se observa que en el 28 % de expedientes se tramito la
resolucion autoritativa a fin de arribar a acuerdos; sin embargo, solo en el 8 % de
expedientes se llegd a presentar la resolucion y en consecuencia suscribir el
acuerdo mientras que en el 20 % de expedientes no se llegé a cumplir con la
presentacion de dicha resolucién autoritativa; por lo tanto no se llegé a suscribir

el acuerdo; lo que determing el fracaso de la conciliacion.

Asimismo, se evidencia que en el 72 % de expedientes no se tramitd
ninguna resolucion autoritativa; por lo que el procurador y/o el titular de la entidad

no manifestaron intencioén de conciliar.
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Tabla 10

Actuacién de procuradores

TESIS EPG UNA - PUNO

Actividad realizada Sl NO Total
Fi hi% Fi Hi%

Cumple con apersonarse al 18 72 7 28 25 100
procedimiento
Solicita informacion a area 7 28 18 72 25 100
usuaria e informes
técnicos
Coordina acciones con el 2 8 23 92 25 100
titular de la entidad
Presenta férmula 7 28 18 72 25 100
conciliatoria
Solicita suspension del 10 40 15 60 25 100
procedimiento
Entidad cuenta con 21 84 4 16 25 100

procurador designado

En la Tabla 10 se observa que los procuradores en el 72 % de expedientes

solo cumplieron con apersonarse al procedimiento; no obstante constituir falta

administrativa el incumplimiento de sus funciones conforme al D.Leg.N°1326 y

en el 92 % de expedientes los procuradores no coordinaron acciones con el titular

de la entidad; lo que determina que no haya solucion al conflicto y se provoque

aperturar la via del arbitraje; mientras que en un 72 % no cumplieron con solicitar

informacidn al area usuaria e informes técnicos; cuando es el procurador quien

debe cumplir con la exigencia del analisis costo beneficio respecto de los costos

en tiempo y recursos asi como de la conveniencia de conciliar; siendo una falencia

del sistema que en el 16 % de expedientes no se tenga designado procurador

publico.
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Tabla 11
Actuacién de conciliadores

Actividad realizada Si NO Total
Fi hi% Fi  Hi%

Verifica plazo de caducidad 18 72 7 28 25 100
Identifica pretensiones 25 100 0 0 25 100
sobre contrataciones
Verifica representacion de 20 80 5 20 25 100
las partes
Invita al procurador publico 20 80 5 20 25 100
a cargo de la entidad del
Estado
Suspende el procedimiento 18 72 7 28 25 100
cumpliendo el plazo
Requiere resolucion 07 28 18 72 25 100
autoritativa que contenga el
acuerdo

En la Tabla 11 se observa que los conciliadores en un 72 % cumplieron
con verificar el plazo de caducidad en la tramitacion de los expedientes asi como
en un 80 % cumplieron con verificar la representacion de las partes; asi como
suspendi6 el procedimiento conforme a la Ley 30225 en un 72 % de los
expedientes; de lo que fluye que los conciliadores no tienen cabal conocimiento
del procedimiento conciliatorio en materia de contrataciones; es mas existen
Centros de Conciliacion en la provincia de Puno que no tramitan este tipo de
controversias; siendo necesario mayor difusion sobre este tipo de controversias,
capacitacion a los conciliadores y si fuera el caso tender a la especializacion en

materia de contrataciones con el Estado.

4.1.3 Tercer Objetivo: Formular propuesta de reforma legislativa que
fortalezca la conciliacion como mecanismo de solucion de

controversias en materia de contrataciones con el estado

Respecto al tercer objetivo se ha tomado en cuenta las normas que regulan
la conciliacion en contrataciones con el estado para identificar aquellas que
requieren se modificadas que permitan viabilizar el procedimiento en los

siguientes aspectos:
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Tabla 12
Aspectos a evaluar para formular propuestas legislativas
Norma/Tema Contenido
Conciliador (Ley 26872) * No requiere ser abogado

* No requiere especializacion sobre
contrataciones y derecho
administrativo

Procurador  (Reglamento * No se especifica la responsabilidad
del D.Leg.N° 1326) administrativa en caso de conciliacion

extrajudicial

Representacion + Excesiva exigencia de facultades
(Reglamento de la Ley literales “facultades para conciliar en
26872) un Centro de Conciliacién

extrajudicial y disponer del derecho
materia del conflicto”.
» En el caso de Consorcios exigencia de
facultades expresas en el contrato para
“delegar representacion y facultad para
conciliar extrajudicialmente y
disponer del derecho materia de
conciliacion”
Analisis costo beneficio e Se debe especificar quienes deben
(Ley 30225 y Reglamento) cumplir con el andlisis costo-beneficio
e Qué dependencias deben elevar
informes técnicos y legales
e Determinar al responsable del informe

e Establecer responsabilidades

4.2 Discusién

En nuestro pais la solucion de controversias derivadas de la ejecucion de los
contratos celebrados con el estado regulados por la Ley 30225 ha sido sustraido del
ambito del Poder Judicial; estableciendo como medios de solucion de controversias a la
conciliacion, el arbitraje y la junta de resolucion de disputas; pues el estado necesitaba
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ofrecer neutralidad en la solucién de controversias en igualdad de condiciones y conforme
lo sefiala Guzman-Barrén et al. (2014) el Perd se convirtié entonces en el primer pais
donde el Estado recurre a un medio alternativo de solucién de controversias como regla
y no como excepcion; por lo tanto ante la eventualidad de una controversia el contratista
o0 la entidad debe acudir a estos mecanismos de solucion; siendo la conciliacion aquel
mecanismo facultativo, pre arbitral, agil y rapido que se espera en el marco de un aparato

estatal eficiente.

En tal sentido en este primer objetivo nos hemos avocado al analisis del
procedimiento conciliatorio en materia de contrataciones con el estado; de cuyo analisis
se ha identificado que el procedimiento conciliatorio regulado por la Ley 30225 y
supletoriamente por la Ley 26872 es bastante formal desde que se realiza ante un Centro
de Conciliacion debidamente autorizado por el MINJUSDH dentro del plazo de
caducidad y esté a cargo de un conciliador certificado conforme lo dispone el Art. 224.1
del D.S. N° 344-2018-EF.

Asimismo el procedimiento es bastante sencillo y célere en cuanto a plazos; sin
embargo en materia de contrataciones se ha regulado aspectos que lo hacen particular en
relacion al procedimiento conciliatorio establecido para otro tipo de especialidades
(civil/familia); asi la ley de contrataciones ha establecido plazos de caducidad para acudir
a la conciliacion segun la pretension o en su caso conforme al momento de la ejecucion
contractual; asimismo en lo referente a la representacion del contratista cuando participa
en el procedimiento como persona natural o como consorcio debe contar con facultades
expresas no solo para conciliar; sino que literalmente debe contar con facultades para
“disponer del derecho materia del conflicto” y en caso de los Consorcios ademas gozar
de las facultades para delegar representacion a tercero, ademas de otros aspectos como en
caso de requerirse contar con resolucion autoritativa la suspension méxima del
procedimiento es hasta por 60 dias habiles y ante la existencia de una propuesta
conciliatoria la exigencia de realizar el analisis costo-beneficio de conciliar por el titular
de la entidad; aspectos formales que se han regulado en el afan de cautelar los intereses
del estado y el presupuesto publico como lo ha sefialado el Tribunal Constitucional
peruano en el Exp.N°20-2002-AI/TC que en su fundamento 11 expone “la contratacion
estatal tiene un cariz singular que lo diferencia de cualquier acuerdo de voluntades entre

particulares, ya que al estar comprometidos recursos y finalidades publicas; resulta

77

repositorio.unap.edu.pe
I



UNIVERSIDAD
NACIONAL DEL ALTIPLANO TESIS EPG UNA - PUNO

Repositorio Institucional

necesaria una especial regulacion que permita una adecuada transparencia en las
operaciones”, al igual que Pareja (2018) en la investigacion sobre la estructura de la
conciliacion en la contratacion estatal de Colombia concluye que en la contratacion estatal
la conciliacién no cumple con la principal funcién como método alternativo de solucién
de conflictos en razon a las multiples formalidades que se exige para que la conciliacion
administrativa sea valida y aunque son importantes dichas exigencias procuran proteger

el patrimonio publico.

Que, asimismo el procedimiento conciliatorio en contrataciones ha tomado mayor
fuerza a partir del 2017 con la dacion del D. Leg.N°1341 al incorporar la obligacion de
realizar el analisis costo beneficio de resolver la controversia por conciliacion; lo que se
produjo ante la necesidad de priorizar la solucién evitando asumir mayor costo al Estado;
tal como se expresa en la exposicion de motivos que sustenta la modificatoria en dos
aspectos: i) que el estado evite incurrir en costos innecesarios y ii) evitar la exposicion a
riesgos de seguir un proceso donde la posibilidad de éxito es minima; siendo de opinion
similar Garcia (2019) quien sefiala que las modificatorias a la ley 30225 y su reglamento
estan destinadas a enfrentar retos como la necesidad de establecer lineamientos para una
evaluacion sobre cuan eficiente es para el estado someter las controversias directamente

al arbitraje o agotar previamente la conciliacion.

Por otro lado, realizando un comparativo con otras realidades como Colombia
que tiene regulado la conciliacién entre otros mecanismos para la solucion de
controversias derivadas de la contratacion puablica; también se observa en su
procedimiento algunas formalidades como la aprobacion de los acuerdos por un juez,
conforme lo expone Reyes-Sarmiento y Guzman-Suarez (2014) quienes sefialan que en
Colombia a partir de la entrada en vigencia de la Ley 80 de 1993 se proyecta un clima de
favorecimiento al arreglo directo asi como la proteccion de los derechos del contratista
como deber de la administracion, por lo que en materia de contratacion publica se regulo
la conciliacion prejudicial o conciliacion administrativa que se caracteriza por la
intervencion de un tercero especializado denominado “agente del Ministerio Publico”
quien tiene a su cargo la conciliacion, entre las caracteristicas principales se requiere el
agotamiento de la via gubernativa o la improcedencia de los actos cuestionados. En caso
de llegar a un acuerdo conciliatorio debera remitirse a los jueces administrativos para el

respectivo control de legalidad, requiriendo la representacion de un abogado, la
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autorizacion del comité de conciliacion de entidades publicas y la presentacion de
pruebas; procedimiento que tiene tres etapas: i) la presentacion de la solicitud hasta la
fijacion de la audiencia, cuyo plazo maximo es de tres meses en el cual el agente del
Ministerio Publico estd a cargo, ii)en el procedimiento desde la audiencia hasta la
conclusion del tramite pueden ocurrir: inasistencia o asistencia a la audiencia; v iii) el
control de legalidad que eventualmente se lleva a cabo solo si hay acuerdo. Igualmente,
en otros paises aun no se ha avanzado con incluir la conciliacion como mecanismo para
la solucion de controversias como es el caso de Ecuador que segun Ribadeneira (2015)
quien concluy6 que los mecanismos alternativos no han sido aplicados en la contratacién
publica en Ecuador, sin embargo significaria un avance normativo por ser horizontales y
permiten la aplicacion de principios regulados en la Constitucion y la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica.

Que, no obstante, las exigencias formales reguladas en el procedimiento
conciliatorio; éste constituye un avance normativo que fortalece la institucionalidad de la
conciliacion en el marco del Plan Nacional de la Conciliacién periodo 2013-2018 para el
fortalecimiento de los mecanismos alternativos de solucion de conflictos en América

Latina.

En el segundo objetivo se ha tomado en cuenta 08 aspectos para verificar la

aplicacion de la conciliacion como mecanismo de solucidn de controversias a saber:
4.2.1 Pretensiones sometidas a conciliacion

De la investigacion se encontrdé que un 28 % de expedientes versan sobre
pretensiones que no se encuentran como materias conciliables en la Directiva N°
001-2016-JUS/DEGDP-DCMA. Al respecto el Art45.1 de la Ley 30225
prescribe que “las controversias que surjan entre las partes sobre la ejecucion,
interpretacion, resolucion, inexistencia, ineficacia o invalidez del contrato se
resuelven mediante conciliacion o arbitraje (...)”; norma que hace referencia a
categorias juridicas méas extensas; por lo que es posible tramitar en conciliacién
mayor nimero de pretensiones que las previstas en la Directiva emitida por la
DCMA,; de igual forma se expone en la Opinién N°100-2021/DTN del OSCE, al
sefialar que “aquellos supuestos o materias que se encontraban directamente

vinculados con la ejecucién de un contrato de obra y que no calificaban como
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pretensiones no controvertibles bajo los términos del tercer parrafo del numeral
45.1, podian ser sometidos a los medios de solucion de controversias; asi por
ejemplo podria controvertirse la aplicacion de penalidades, la ejecuciéon de
garantias o aquellos conceptos relacionados con la ejecucion de prestaciones
adicionales que no se refieran a la decision de aprobacion como la ampliacién de
plazo derivado de éstas o la falta de pago por la ejecucion de prestaciones
aprobadas; por lo tanto el ambito de las materias conciliables es amplio;
teniéndose la necesidad que la DCMA pueda emitir normas administrativas que
esclarezcan este panorama a fin de fortalecer la conciliacion y que los operadores
del servicio conciliatorio tengan reglas claras para tramitar los procedimientos

conciliatorios.
4.2.2 Conclusion del procedimiento conciliatorio

Segun la forma de conclusion del procedimiento conciliatorio los
resultados obtenidos sefialan que en un 28 % de expedientes se trabajaron
férmulas conciliatorias; sin embargo, solo el 8 % suscribio acuerdo total. Esta
realidad no es ajena a la tesis arribada por Taboada (2019) para quien la
conciliacion busca que los particulares cuantificaran el tiempo que demoraria el
proceso judicial junto con los intereses afectados y la probabilidad de obtener un
resultado favorable, de tal forma que cedan parte de sus intereses con el objeto de
resolver su conflicto de forma rapida y sin acudir al Poder judicial, sin embargo
la realidad es que los solicitantes ven la conciliacibn como un proceso que no
apoya la solucién de su controversia debido a que no existe animo de conciliar del
invitado; asimismo Guzman-Barrén y Zufiiga (2014) sefialan que “en la medida
que la conciliacion es un medio de solucion de controversias autocompositivo, los
funcionarios publicos todavia no han encontrado los suficientes incentivos por
parte de las normas de control para recurrir a ella, no existe ain una voluntad
conciliadora por parte del Estado”; maxime cuando el reglamento de la Ley 30225
establece la suspension maxima de 60 dias habiles para contar con la resolucién
autoritativa; caso contrario se entendera que no hay acuerdo y se debera concluir

el procedimiento; situaciones que repercuten negativamente en la conciliacion.
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4.2.3 Plazo de caducidad para el inicio del procedimiento

De los resultados se verifico que 72 % de expedientes se tramitaron dentro
del plazo y 28 % fuera del plazo de caducidad. Si bien la Ley 30225 ha establecido
plazos para presentar la solicitud de conciliacion; se trata de plazos de caducidad,
por lo tanto en relacién a la caducidad el articulo 2003 del Cédigo Civil establece
que ésta extingue el derecho y la accion correspondiente; en concordancia con
ello el OSCE mediante Opinion N°232-2017/DTN, estableci6 que “la caducidad
es una institucion juridica que se caracteriza, por extinguir un derecho material
por la inactividad del titular de dicho derecho, privandosele de aquel luego de
transcurrido el plazo fijado por la ley o la voluntad de los particulares”; por lo
tanto segun Vidal (2022) estos plazos son perentorios y fatales, asi la
perentoriedad significa que son concluyentes y la fatalidad que son inevitables e
improrrogables, por ello son casuisticos y no admiten causas de suspension ni de

interrupcion.

En consecuencia, “vencido el plazo de caducidad se extingue el derecho
material a controvertirlos mediante los mecanismos de solucion de controversias
por la inactividad del titular del derecho, privandosele de aquel luego de
transcurrido el plazo fijado por ley” (Opinion N° 101-2021/DTN), siendo ello asi
el plazo fatal se produce transcurrido el Gltimo dia del plazo, aunque éste sea
inhabil conforme lo establece el Art. 2007 del Cédigo Civil; por lo tanto en caso
del 28 % de expedientes que se tramitaron, pese a que el plazo habia caducado; la
controversia sometida a conciliacion ya habia quedado consentida; no siendo

posible instar ningun tipo de mecanismo de solucion de controversias.

Asimismo el dar inicio a procedimientos conciliatorios vencido el plazo
de caducidad implica desconocimiento por parte del conciliador sobre los plazos
de caducidad; situacion que la Direccion de Conciliacion y Mecanismos
Alternativos de la DCMA debe advertir en las inspecciones que realiza a los
centros de conciliacion que prestan el servicio conciliatorio, ello con el fin de

generar confianza en la conciliacion.
4.2.4 Suspension del procedimiento

De la investigacion se ha hallado que el 40 % de expedientes cumplen con
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la norma de suspender el procedimiento conciliatorio por un maximo de 60 dias

habiles frente a un 24 % en el que se excedid en suspensiones.

En caso de materias sobre controversias con el estado siempre sera
necesario recabar informes del area usuaria, asi como de las oficinas técnicas y
legales de la entidad segun el tipo de controversia sometida a conciliacion;
existiendo controversias que por tratarse de aspectos técnicos como es el caso de
la liquidacion de obra, requiere de informes de diferentes areas; lo que tiene
duracion en el tiempo; por ello el establecer un plazo (60 dias habiles); a pesar
que se trata de un plazo mayor al regulado en la Ley 26872 no siempre se ajusta

al tipo de controversias sometida a conciliacion.

Otro resultado relevante es que en el 36 % de expedientes no se solicitd
ninguna suspension; de lo que se puede inferir que no hubo animo de conciliar y
debido a que en ese tipo de controversias siempre se requiere de informes del area
usuaria y del area legal; lo que implica tiempo; sin embargo al no haberse
solicitado suspension se entiende que la procuraduria y el titular de la entidad
prefirieron optar por someter la controversia a arbitraje con los costos que ello

supone debe asumir el Estado.
4.2.5 Invitacién cursada al titular de la entidad y/o procurador publico

Los resultados sefialan que en el 28 % de expedientes tramitados no se
cumple con lo establecido pues solo se cursd invitacion al procurador pablico en
el 8 % de expedientes y en el 20 % de expedientes solo se cursé invitacion al
titular de la entidad; no obstante que el Decreto Legislativo N°1326 que
reestructura el sistema de Defensa Juridica del Estado, ha creado la Procuraduria
General del Estado que establece en su articulo 24: “las entidades publicas tienen,
como 6rgano de defensa juridica, una Procuraduria Publica, conforme a su ley de
creacion, ubicado en el nivel jerarquico de su estructura”; siendo obligacion del
conciliador segun el Art. 62 de la Ley 26872 verificar la representacion de las

personas e identificar plenamente a las partes intervinientes.
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4.2.6 Presentacion de resolucion autoritativa por el titular de la entidad

y/o procurador publico

De los resultados obtenidos solo en el 8% de expedientes se llegd a
presentar la resolucion y en consecuencia suscribir el acuerdo y resolver la
controversia sometida a conciliacion mientras que en el 20 % de expedientes no
se llegd a cumplir con la presentacidn de dicha resolucidn autoritativa; por lo tanto
no se llego a suscribir el acuerdo; lo que determind el fracaso de la conciliacion.
Si bien el Reglamento de la Ley 30225 ha establecido en su Art. 224.2 que el
titular de la entidad evalla la decision de conciliar o de rechazar la propuesta
conciliatoria para cuyo efecto se debe tener presente los siguientes criterios: i) el
costo-beneficio de acudir a la via arbitral; ii) la expectativa de éxito de seguir el
arbitraje y iii) riesgos que representa el normal desarrollo de la via arbitral;
informe técnico legal que ademés debe sustentar la resolucion autoritativa que
contenga los acuerdos arribados entre las partes; por lo que compartimos con
Taboada (2019) quien sefiala que para tener mejores resultados sobre las
consecuencias de la ejecucion contractual se debe analizar el objeto del contrato,
el monto contractual comprometido y las prestaciones pactadas; ello a fin de
determinar la afectacion que tendra la entidad contratante y su repercusion; pues
la entidad de considerar tener un contrato sin ejecutar o con ejecucion disminuida
no afecta sus intereses podréa preferir el arbitraje; pero de ser lo contrario debera

preferir conciliar.

Asimismo, compartimos con Sipan (2017) quien concluye que se debe
trabajar en la capacidad de definir acuerdos de forma rapida a través de los
mecanismos de solucion de conflictos basado en la voluntad de las partes;
debiéndose posibilitar a la Procuraduria Publica para que pueda negociar los

conflictos.
4.2.7 Actuacion de procuradores

De los resultados obtenidos los procuradores en el 72 % de expedientes
solo cumplieron con apersonarse al procedimiento; sin embargo el D.Leg.N°1326,
decreto legislativo que reestructura el sistema juridico del estado y crea la

Procuraduria General del Estado en su articulo 33 establece que una de sus
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funciones es “emitir informes a los titulares de las entidades publicas proponiendo
la solucion maés beneficiosa para el estado, respecto de los procesos en los que
interviene (...)”; asi como respecto al informe técnico legal sobre costo beneficio
de proseguir con la controversiay la expectativa de éxito del arbitraje coincidimos
con Taboada (2019) quien sefiala que estos dos aspectos deberian ser analizados

por la Procuraduria Publica.

Asimismo se ha obtenido que en el 92 % de expedientes los procuradores
no coordinaron acciones con el titular de la entidad mientras que en un 72 % no
cumplieron con solicitar informacion al area usuaria e informes técnicos; cuando
es el procurador quien debe cumplir con la exigencia del analisis costo beneficio
respecto de los costos en tiempo y recursos asi como de la conveniencia de
conciliar a fin de evitar asumir mayores gastos al estado al acudir a la via arbitral,
sin embargo la defensa de la procuraduria en la conciliacion es bastante limitada
en razon a que no existe una coordinacion con los funcionarios de las entidades
publicas donde se generd la controversia sometida a conciliacion a fin de proponer
férmulas conciliatorias; situacién que viene ocurriendo porque no existe sancion
alguna ante tal incumplimiento; ya que el Art. 45.13 de la Ley 30225 solo regula
la responsabilidad funcional de impulsar o proseguir la via arbitral cuando el
analisis costo beneficio determine que la posicién de la entidad no sera acogida
en via arbitral; sin embargo se hace necesario que de los criterios establecidos en
la norma se tenga en cuenta por lo menos dos de ellos y determinarse como falta

grave su incumplimiento.

Por otro lado Linares (2006) sefiala que la conciliacion entendida como
medio de solucidn de controversias contractuales no es utilizada por resistencia
de las autoridades administrativas; quienes temen ser cuestionadas por el OCI
(Organo de control interno), ello porque una solucién consensuada supone una
negociacion y una renuncia a determinados derechos; lo que daria lugar a que se
presuma el camuflaje de un fraude a la ley o la satisfaccion de intereses personales;
sin embargo de opinidn distinta son Guzman-Barron y Zufiga (2014) quienes
concluyen que se debe entender que para conciliar ciertamente se debe ceder
posiciones para llegar a un acuerdo; sin embargo no toda cesién es per se un acto

cuestionable. Al respecto del analisis efectuado a 400 laudos registrados en el
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OSCE en el periodo del 2003 al 2012 ambos concluyeron que el 74,8 % de las
controversias se origina en ineficiencias o incumplimientos del propio estado por
lo que ha quedado demostrado que: i) debe replantearse el enfoque de control de
la contraloria en gestion por resultados; ii) la gestioén contractual del estado no es
adecuada; iii) la gran mayoria de arbitrajes no es una controversia real sino faltas
de diligencia; iv) en estos casos es casi imposible que el estado gane; v) originan
desperdicio de recursos publicos en dinero (honorarios y gastos arbitrales) y
humanos (procuradores, asesores, ingenieros); por lo tanto las controversias
sometidas a arbitraje son producidas por ineficiencias o incumplimientos de las
propias entidades; cuyos funcionarios lejos de tomar decisiones provocan que el
contratista acuda a la via arbitral; demostrandose con ello el infundado temor que

despierta la Contraloria a la funcion publica.

Entonces, si bien la conciliacion es un mecanismo que permite ahorrar
tiempo y dinero en relacion con el arbitraje, las partes controlan el procedimiento
y la decisién se presume efectiva ya que el acuerdo no es impuesto por terceros
Mordn y Aguilera (2019); no obstante estas ventajas el Estado no concilia debido
a las siguientes posiciones: a) la indisponibilidad de negociar las prerrogativas
publicas; b) los recursos publicos no son disponibles; ya que no es posible

comprometer recursos publicos y c)indisponibilidad de la legalidad.

Al parecer estos aspectos tornarian imposible la conciliacion; sin embargo
se debe tener en cuenta que por ejemplo cuando se produce el incumplimiento por
el contratista, en su mayoria las entidades publicas proceden a aplicar las
penalidades asi como a la resolucidn del contrato; sin embargo no basta verificar
si hay incumplimiento; sino que éste sea injustificado; por lo tanto es casuistica,
se debe analizar el caso concreto; de ahi la importancia de tener pleno
conocimiento de la materia a tratar pues en muchos casos solo es el
reconocimiento que el funcionario resolvié indebidamente el contrato o aplico
penalidades que no corresponden; lo que no implica de ningun modo renuncia y/o
afectacion a los intereses del estado o se requiera facultad expresa en la norma;
por lo tanto como dice Tafur (2021) se requiere que se negocie siguiendo
principios, la l6gicay la buena fe; pues el derecho es un sistemay hay que recurrir

a los principios previstos en la Ley 30225 que rigen las contrataciones con el
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estado, los principios del derecho administrativo, etc. Finalmente no se debe
confundir legalidad con literalidad pues no se pretende tener un catalogo de
funciones que le permitan al funcionario decidir ante una situacion concreta; sino
evaluar cada caso, de alli la importancia de invertir en capacitar a los funcionarios
que se encuentren involucrados en las contrataciones; por ello Taboada (2019)
sefiala que para la implementacion de la conciliacion en esta materia las partes
deben tener pleno conocimiento del problema a tratar ademas de contar con
facultades para llegar a un acuerdo.

4.2.8 Actuacién de conciliadores

De los resultados obtenidos los conciliadores en un 72 % cumplieron con
verificar el plazo de caducidad en la tramitacion de los expedientes asi como en
un 80 % cumplieron con verificar la representacion de las partes; asi como
suspendieron el procedimiento conforme a la Ley 30225 en un 72 % de los
expedientes; esto denota que no existe un cabal conocimiento sobre el
procedimiento conciliatorio; por ello se ha verificado falencias en la tramitacion
del procedimiento conciliatorio. Con relacion a los conciliadores es importante
resaltar que la Ley 26872 establece en su art.22 como requisito para ser acreditado
como conciliador el haber aprobado el curso de formacion y capacitacion de
conciliadores dictada por una autoridad autorizada por el MINJUSDH, lo que no
es suficiente para garantizar las propuestas que pudiera realizar. Asi Chancafe et
al. (2015) seriala que es necesario que el conciliador tenga cualidades personales
que ayuden a las partes decidir conciliar lo que no se obtendrda con la sola
aprobacion del curso. En tal sentido las partes perderan la oportunidad de
encontrar una solucién menos costosa y mas satisfactoria que el proceso judicial;
por lo que resulta necesario que los conciliadores tengan los conocimientos
técnicos y las aptitudes personales necesarias para atender las demandas. En ese
mismo orden Vasquez (2019) al analizar la solucién de controversias en la
ejecucion de obras publicas en el Gobierno Regional de Amazonas concluyé en
que si bien la conciliacion se encuentra regulada para temas de contrataciones,
dicho mecanismo tiene poco protagonismo por la falta de especializacion de los
conciliadores en materia de contrataciones, siendo necesario modificar la ley para

potenciar la conciliacion ademas de tener como funcion la de proponer formulas
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conciliatorias lo que solo podra cumplir si cuenta con el conocimiento cabal del

tema.

La conciliacion resulta ser el mecanismo mas idoneo para la solucién de
controversias surgidas entre contratista y entidad publica; como se ha verificado
en la presente investigacion resulta necesario fortalecer este mecanismo a fin de
brindar seguridad juridica al contratista que de surgir alguna controversia en la
ejecucién del contrato ésta podra ser resuelta de manera célere sin que importe
mayor gasto y conforme lo establece la Ley de contrataciones en su Art. 45.2 el
inicio del procedimiento no suspenda o paralice las obligaciones contractuales de
las partes, salvo que la entidad disponga lo contrario de acuerdo al plazo y

condiciones establecidas en el reglamento.

Que, segin Guzman-Barrén y Zifiiga (2014) tras analizar 400 laudos han
concluido que el Estado es demandado el 94,8 % de veces; siendo la parte deudora
en los contratos publicos porque los proveedores encuentran en el arbitraje el
unico mecanismo de resolucién de controversias ante la inoperancia de la
conciliacion; conclusién que es corroborado con la presente investigacion donde
se ha verificado la importancia de la labor dentro del procedimiento conciliatorio
del procurador que representa al estado; por lo que corresponde regular a quién
corresponde realizar el analisis costo beneficio de proseguir con la conciliacion;
para lo cual es necesario la coordinacién de la Procuraduria con la entidad publica

(oficina de administracion, area usuaria, asesoria legal).

Si bien la Contraloria General de la Republica ejerce la potestad de
realizar actividades de control a través de los érganos del sistemay con la vigencia
de la Ley 31288 que tipifica las conductas infractoras en materia de
responsabilidad administrativa; también es cierto que segun la cuarta disposicion
complementaria y final de la Ley 29622 que modifica la Ley 27785 Ley Orgénica
del Sistema de Control se establece que “en los casos que la legislacion autorice
a los funcionarios expresamente algun grado de discrecionalidad para
determinada toma de decision, los Organos del Sistema Nacional de Control no
pueden cuestionar su ejercicio por el solo hecho de tener opinion distinta, solo
podran observarse si fueron tomadas sin una consideracion adecuada de los
hechos o riesgos o por los resultados alcanzados segun objetivos o metas o en los
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casos que la normativa permita varias interpretaciones, la decision se aparte de la
interpretacion adoptada por el 6rgano rector competente en la materia”; por lo
tanto se debe sustentar debidamente el informe técnico legal; con lo que se dota
de herramientas al funcionario pablico para tomar decisiones en la instancia mas

temprana posible, esto es en la conciliacion.
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CONCLUSIONES

Luego de haber ejecutado la presente investigacion se ha arribado a las siguientes

conclusiones:

e La conciliacion extrajudicial regulada por la Ley 30225 y su reglamento como
mecanismo de solucidn de controversias para conflictos suscitados entre contratista
y estado en fase de ejecucion contractual, no obstante ser facultativo y previo al
arbitraje; no constituye aquel mecanismo que brinde soluciones répidas debido a
que se ha regulado un procedimiento muy rigido que ain no es de pleno conocimiento
de conciliadores y procuradores; lo que dificulta su aplicacién; siendo necesario

plantear propuestas de reforma.

e Que, el procedimiento conciliatorio en materia de contrataciones se encuentra regido
por la Ley 30225 y su reglamento y en forma supletoria por la Ley 26872 y su
reglamento; es bastante formal por cuanto ha establecido formalidades como el plazo
de caducidad para acudir a la conciliacion; la suspensién méaxima hasta por 60 dias
habiles, las exigencias para el contratista de contar con facultades expresas para
conciliar y disponer del derecho materia del conflicto, la obligacién de la entidad de
elaborar el informe técnico legal de costo beneficio de proseguir con la controversia
y la exigencia de la resolucién autoritativa que contenga los acuerdos adoptados;
constituyen aspectos que resultan ser contrarios a la naturaleza de la conciliacion que

se concibe como un mecanismo agil, rapido y menos costoso.

e Que, la conciliacion en materia de contrataciones con el estado se viene aplicando en
la provincia de Puno, periodo 2019-2023 con muchas dificultades; asi se ha
determinado que los procuradores en un 72 % solo cumplieron con apersonarse al
procedimiento conciliatorio lo que conlleva a que en el 92 % de procedimientos no
se concluyera con acuerdo total o parcial en detrimento de los intereses del estado;
mientras que los conciliadores habrian tramitado expedientes sin tomar en cuenta el
plazo de caducidad en un 28 % y en un 20 % no habrian cursado invitacién al
procurador; lo que revela la falta del cabal conocimiento del procedimiento
conciliatorio, el mismo que es muy particular con relacion al procedimiento que se

sigue en otras especialidades.
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e La conciliacion extrajudicial en materia de contrataciones requiere tener normas
claras que permitan que conciliadores y procuradores cumplan su rol en el desarrollo
del procedimiento conciliatorio; por lo que se hace necesario modificar aspectos
como los requisitos del conciliador en contrataciones, la representacion de las partes
y especificar a los actores que deben intervenir en el analisis costo beneficio frente a
una propuesta conciliatoria, todo ello a fin de fortalecer la conciliacion como

mecanismo previo al arbitraje.
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RECOMENDACIONES

e Al MINJUSDH proponer politicas publicas que desarrollen la cultura de paz desde
el estado, las universidades y los operadores del sistema conciliatorio a fin de
fomentar la conciliacion y sus ventajas, especialmente en el ambito de contrataciones

con el Estado.

e Al MINJUSDH emitir normas administrativas que establezcan parametros a seguir
en los procedimientos conciliatorios, eliminando los formalismos y proponiendo la

especializacién de conciliadores y procuradores.

e Al OSCE exigir la publicacion de las actas de conciliacion en su portal web, asi como
publicar en forma anual criterios que informen a las partes en conflicto como es que
vienen solucionando las controversias a nivel nacional via la conciliacion a fin de

orientar a conciliadores y procuradores.

e A los procuradores y titulares de las entidades del Estado frente a una propuesta
conciliatoria cumplir con el informe técnico-legal que contenga el analisis costo
beneficio de acudir a la conciliacion, mantener una coordinacion directa y trabajo
cooperativo a fin de trabajar propuestas conciliatorias en base a los principios que

rigen las contrataciones con el estado y el derecho administrativo.
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ANEXOS

Anexo 1. Propuesta Legislativa (Proyecto de ley)

PROYECTO DE LEY
LEY DE IMPULSO DE LA CONCILIACION COMO MECANISMO DE
SOLUCION DE CONTROVERSIAS EN MATERIA DE CONTRATACIONES
CON EL ESTADO

I.-EXPOSICION DE MOTIVOS:

ANTECEDENTES:

En el ambito internacional desde fines del siglo XX viene ganando terreno una nueva
tendencia del derecho procesal que reconoce a los particulares la potestad de resolver sus
conflictos a través de los mecanismos alternativos, siempre que sean de libre disposicion.
En dicho contexto en nuestro pais se dicto la Ley 26872 que declaro de interés nacional
la institucionalizacion de la conciliacién como institucion consensual que se constituye
como mecanismo alternativo para la solucion de conflictos por el cual las partes acuden
a un Centro de Conciliacion extrajudicial en la busqueda de una solucion al conflicto. En
este marco la Ley 30225 -Ley de contrataciones con el estado que regula la adquisicién
de bienes, servicios y obras para la satisfaccion del interés general; ha sustraido del &mbito
del Poder Judicial la solucion de controversias en esta materia de tal forma que ante un
conflicto entre contratista y estado durante la ejecucion del contrato se podra acudir a la

conciliacion, junta de resolucion de disputas y el arbitraje.

PROBLEMATICA DEL SISTEMA CONCILIATORIO ACTUAL.:

La conciliacion en materia de contrataciones atraviesa tres problemas fundamentales: 1)
Falta de claridad sobre las obligaciones de quienes representan al estado en el
procedimiento conciliatorio 2) Excesivo formalismo en el procedimiento que no es acorde
a los fines de la conciliacién; y 3) Falta de especializacion de conciliadores y procuradores
en materia de contrataciones.

La ley 30225 en su articulo 45.12 establece “(...) durante la conciliacion o ante la
propuesta de acuerdo conciliatorio, el titular de la entidad con el apoyo de sus
dependencia técnicas y legales realiza el andlisis costo beneficio de proseguir con la

controversia, considerando el costo en tiempo y recursos del proceso arbitral, la
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expectativa de éxito de sequir el arbitraje y la conveniencia de resolver la controversia en
la instancia mas temprana posible. En ambos casos se puede solicitar opinion de la
procuraduria publica correspondiente o la que haga sus veces”; sin embargo se debe
considerar que quien se encuentra en mejor posicion para determinar el andlisis costo
beneficio y la conveniencia de resolver el conflicto es el procurador publico; claro esta
con el apoyo de la Direccién General de Administracién, el Area Usuaria y Asesoria
Legal de la entidad quienes deberén elevar los informes técnicos sobre la controversia
sometida a conciliacion; asimismo su incumplimiento debe tener consecuencias en los
funcionarios que incumplan con tal labor; en funcion al interés publico que persigue toda
contratacién publica y el impacto negativo en la poblacidn que no vera satisfecho la obra,
bienes o servicios que necesitan.

Igualmente, en cuanto a la falta de especializacion de conciliadores el Plan Nacional de
la Conciliacion en el Perti 2013-2018; ya consideraba como una debilidad la falta de
capacitacion de los conciliadores y el hecho que solo se exija para su renovacion la
aprobacion de un curso de actualizacion; siendo necesario contar con conocimientos en
derecho administrativo y contrataciones con el estado para poder dirigir audiencias sobre
contratos con el estado; lo mismo ocurre en el caso de los procuradores publicos que
deben contar con especializacion a fin de cumplir con el informe técnico legal de analisis

costo beneficio de proseguir con la controversia.

FUNDAMENTOS DE LA PROPUESTA MODIFICATORIA:

El presente proyecto pretende viabilizar la conciliacion frente a un conflicto suscitado en
la ejecucion de un contrato con el estado como mecanismo previo al arbitraje a efectos de
arribar a una solucion en el menor tiempo posible; pues si de conciliacion se trata se debe
considerar que al ser un método no adversarial existe un trabajo colaborativo en busca de
soluciones al conflicto, la partes controlan el procedimiento y adoptan decisiones; no hay
perdedores porque ambos ganan con la solucion arribada y el acuerdo es legitimo porque
es el producto de la negociacion.

En tal contexto respecto al informe técnico legal, que constituye el sustento para todo
acuerdo con el estado; se debe especificar quién debe ser el funcionario responsable de
emitir el informe técnico legal de costo beneficio y quién debe suscribirlo; ademas de
sefialar quiénes deben elevar los informes técnicos, solo asi se podra contar con un

informe técnico-legal que determine el andlisis del costo beneficio de proseguir con la

100

repositorio.unap.edu.pe
I



UNIVERSIDAD
NACIONAL DEL ALTIPLANO TESIS EPG UNA - PUNO

Repositorio Institucional

controversia considerando el costo en tiempo y recursos del proceso arbitral, la
expectativa de éxito de sequir el arbitraje y la conveniencia de resolver la controversia en
la instancia mas temprana posible; evitando asi que ningun funcionario se sustraiga de
sus obligaciones, debiendo asumir las responsabilidades administrativas a que hubiera
lugar, evitando remitir toda controversia al arbitraje; con lo que se busca impedir que la
entidad incurra en costos innecesarios y exponer a los riesgos propios de seguir un
proceso cuya expectativa es minima.

Por ultimo se debe tener presente que la conciliacion en materia de contrataciones tiene
particularidades especiales, partiendo desde que el procedimiento conciliatorio se
encuentra regulado por la Ley de contrataciones y supletoriamente por la Ley de
conciliacion conforme al articulo 45.11 de la Ley 30225; resulta importante que tanto
conciliadores como procuradores deban tener cabal conocimiento de las controversias a
tratar; de tal forma que faciliten el proceso de didlogo y eventualmente se formulen
propuestas conciliatorias a ser evaluadas; por lo que se requiere contar con conocimientos
especializados que permitan trabajar las posibles soluciones sobre las controversias
sometidas a conciliacion; desterrando el temor en los funcionarios publicos al momento

de tomar decisiones en nombre del Estado.

Il.- ANALISIS COSTO-BENEFICIO

La aprobacion de la presente iniciativa legislativa no ocasiona gasto alguno al tesoro
publico, toda vez que esta orientada a fortalecer la conciliacion en controversias sobre
contrataciones con el estado; dotando de reglas claras para su utilizacion como

mecanismo rapido y sencillo.

I11.- ANALISIS DE IMPACTO DE LA VIGENCIA DE LA NORMA EN LA
LEGISLACION NACIONAL.:

La presente propuesta permite que la conciliacion como mecanismo de solucion de
controversias previo al arbitraje sea el mecanismo mas utilizado por las partes en conflicto
(estado-contratista).

IV. ANTEPROYECTO DE LA LEY

Articulo 1: Finalidad de la ley:

La presente ley tiene por finalidad fortalecer la aplicacién de la conciliacién en la solucion

de controversias con el Estado producidas en fase de ejecucion contractual.
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Articulo 2: Modificacion de la Ley 30225 Ley de contrataciones con el Estado:
Modificase el Art. 45.12 de la Ley 30225 conforme al siguiente texto:

“Recibida la invitacion a conciliar la Procuraduria Publica elaborara el informe técnico
legal de costo beneficio bajo responsabilidad; para cuyo efecto debe recabar informe de
las siguientes dependencias de la entidad a la que representa: Direccién General de
Administracion, Area usuaria, Asesoria Legal o quien haga sus veces de estas
dependencias sobre la controversia sometida a conciliacion; para luego emitir informe
técnico-legal que contenga: i)analisis costo beneficio de proseguir con la controversia,
considerando el costo en tiempo y recursos del proceso arbitral, ii) la expectativa de éxito
de seqguir el arbitraje vy, iii) la conveniencia de resolver la controversia en la instancia mas
temprana posible. El informe técnico legal deberd ser aprobado por el titular de la
entidad.”

Articulo 3: Modificacion de la Ley 26872 Ley de conciliacion

Modificase el Art. 20 de la Ley 26872 conforme al siguiente texto:

“En materia laboral o de familia o de contrataciones con el Estado se requiere que el
Conciliador encargado del procedimiento conciliatorio cuente con la debida

especializacion, acreditacion y autorizacion expedida por el Ministerio de Justicia”

Incorpérase el numeral ¢) al Art. 22 de la Ley 26872:

e) Ser abogado colegiado

DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS FINALES

Primera: Financiamiento

La presente ley no demanda gasto, por tratarse de normas modificatorias

Segunda: Vigencia

La presente ley entrard en vigencia al dia siguiente de su publicacion en el Diario El

Peruano.

Comuniquese al sefior Presidente de la Republica
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Puno, 01 de agosto de 2024.
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Anexo 2. Propuesta Legislativa (Proyecto de Decreto Supremo)

PROYECTO DE DECRETO SUPREMO QUE MODIFICA EL DECRETO
SUPREMO N° 344-2018-EF QUE APRUEBA REGLAMENTO DE LA LEY 30225,
DECRETO SUPREMO N°017-2021-JUS QUE APRUEBA EL REGLAMENTO
DE LA LEY 26872 Y DECRETO SUPREMO N° 018-2019-JUS QUE APRUEBA
EL REGLAMENTO DEL D.LEG N° 1369.

PROYECTO DE DECRETO SUPREMO

I.-EXPOSICION DE MOTIVOS:

ANTECEDENTES:

La Ley 30225 -Ley de contrataciones con el estado que regula la adquisicion de bienes,
servicios y obras para la satisfaccion del interés general; ha sustraido del &mbito del Poder
Judicial la solucion de controversias en esta materia de tal forma que ante un conflicto
entre contratista y estado durante la ejecucion del contrato se podrd acudir a la
conciliacion, junta de resolucién de disputas y el arbitraje.

En tal contexto, ha regulado la conciliacion como mecanismo de solucion de
controversias en materia de contrataciones en forma facultativa y en etapa pre arbitral;
sin embargo la conciliacion no ha resultado ser el mecanismo mas utilizado por los
contratistas al momento de surgir un conflicto; debido al hecho que el Estado en el afan
de garantizar un marco normativo que responda a las necesidades de cautelar el interés
publico ha llegado a establecer criterios muy rigurosos a tomar en cuenta cuando se trata
de la conciliacion extrajudicial; asi la Ley 30225 en su articulo 45.12 establece “(...)
durante la conciliacion o ante la propuesta de acuerdo conciliatorio, el titular de la entidad
con el apoyo de sus dependencia técnicas y legales realiza el analisis costo beneficio de
proseguir con la controversia, considerando el costo en tiempo y recursos del proceso
arbitral, la expectativa de éxito de seguir el arbitraje y la conveniencia de resolver la
controversia en la instancia mas temprana posible. En ambos casos se puede solicitar
opinion de la procuraduria publica correspondiente o la que haga sus veces”; sin embargo
se debe considerar que quien se encuentra en mejor posicion para determinar el analisis
costo beneficio y la conveniencia de resolver el conflicto es el procurador publico; con el
apoyo de la Direccion General de Administracion, el &rea usuaria y Asesoria Legal de la
entidad quienes deberan elevar los informes técnicos sobre la controversia sometida a

conciliacion; asimismo su incumplimiento debe tener consecuencias en los funcionarios
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que incumplan con tal labor, asi como el deber de informar al superior sobre el fracaso de
la conciliacién; en funcion al interés publico que persigue toda contratacién publica y el
impacto negativo en la poblacion que no vera satisfecho la obra, bienes o servicios que
necesitan.

Otro aspecto considerado como limitaciones del marco legal de la conciliacion en el Plan
Nacional de la Conciliacion en el PerG-Analisis de la situacion actual; es que la
conciliacion debe ser menos formal que el proceso judicial, sin embargo la concurrencia
por apoderado regulado por la Ley 26872 resulta muy complicada; pues en el articulo 13
del TUO del reglamento establece un excesivo formalismo para el régimen de
representacion en el procedimiento conciliatorio que lo hace mas oneroso y engorroso, ya
que el poder debe consignar literalmente dos facultades: 1) conciliar extrajudicialmente
y 2) disponer del derecho materia de conciliacion y en el caso, que las facultades hubieran
sido otorgadas con anterioridad a la invitacion, ademas debe contener la facultad para que
el apoderado pueda ser invitado a un proceso conciliatorio, en atencion con el articulo 14
de la Ley N° 26872 Ley de Conciliacion; siendo estos requisitos mas formales que los

regulados en el Cddigo Procesal Civil.

FUNDAMENTOS DE LA PROPUESTA MODIFICATORIA:

La presente propuesta incide en dos ejes: 1) Fomentar la via de la conciliacion para la
solucion de conflictos en controversias sobre contrataciones con el estado y; 2) Suprimir
formalidades innecesarias para el logro de los fines de la conciliacion y reactivar la
economia local, regional y nacional.

El presente proyecto pretende viabilizar la conciliacion frente a un conflicto suscitado en
la ejecucidn de un contrato con el estado como mecanismo previo al arbitraje a efectos de
arribar a una solucion en el menor tiempo posible; pues si de conciliacion se trata se debe
considerar que al ser un método no adversarial existe un trabajo colaborativo en busca de
soluciones al conflicto, la partes controlan el procedimiento y adoptan decisiones; no hay
perdedores porque ambos ganan con la soluciéon arribada y el acuerdo es legitimo porque
es el producto de la negociacion.

En tal contexto respecto al informe técnico legal, que constituye el sustento para todo
acuerdo con el estado; debe especificar quién debe ser el funcionario responsable de
emitir el informe técnico legal de costo beneficio y determinar si los criterios a analizar

son copulativos o no, solo asi se podra contar con un informe técnico-legal que determine

105

repositorio.unap.edu.pe
I



UNIVERSIDAD
NACIONAL DEL ALTIPLANO TESIS EPG UNA - PUNO

Repositorio Institucional

el analisis del costo beneficio de proseguir con la controversia considerando el costo en
tiempo y recursos del proceso arbitral, la expectativa de éxito de seguir el arbitraje y la
conveniencia de resolver la controversia en la instancia mas temprana posible; debiéndose
priorizar la conciliacion con la viabilidad de tan solo un criterio positivo y estableciendo
responsabilidad administrativa para el funcionario que incumpla sus deberes; evitando asi
que ningun funcionario se sustraiga de sus obligaciones, de tal forma que las controversias
sean resueltas en el menor tiempo posible y con el menor gasto en tiempo y dinero.

Por otro lado, se garantiza un mayor acceso a la justicia y una pronta solucion a las
controversias eliminando formalidades innecesarias sobre la representacion, permitiendo
que las personas naturales y juridicas asistan mediante apoderado en un mayor numero
de situaciones facilitando la conciliacion y la posibilidad de arribar a acuerdos; ahorrando
considerablemente su costo economico. Elimina también las facultades innecesarias de
“conciliar extrajudicialmente ante un centro de conciliacion, disponer del derecho materia

de conciliacion y la facultad de ser invitado a un proceso conciliatorio”.

I1.- ANALISIS COSTO-BENEFICIO

La aprobacién de la presente propuesta no implica gasto alguno a los recursos publicos
del Estado, toda vez que los Decretos Supremos que se modifican ya se vienen aplicando
y la presente solo implica precisiones a dichas normas; con la finalidad de fortalecer la
conciliacion como mecanismo de solucion de controversias con el estado; dotando de
reglas claras y eliminando formalidades innecesarias que limitan su utilizacién como

mecanismo rapido y sencillo.

I11.- ANALISIS DE IMPACTO DE LA VIGENCIA DE LA NORMA EN LA
LEGISLACION NACIONAL:

La presente propuesta permite que la conciliacion como mecanismo de solucion de
controversias previo al arbitraje sea el mecanismo mas utilizado por las partes en conflicto

(estado-contratista).

IV. ANTEPROYECTO DE DECRETO SUPREMO
Articulo 1: Finalidad:
La presente tiene por finalidad fortalecer la aplicacion de la conciliacién en la solucion

de controversias con el Estado producidas en fase de ejecucion contractual.
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Articulo 2: Modificacién del D.S. N°344-2018-EF Reglamento de la Ley de
contrataciones con el Estado:

“Modificase el Art. 224.2 de del Reglamento de la Ley de contrataciones con el Estado
conforme al siguiente texto:

“Bajo responsabilidad del Procurador Publico se evalta la decision de conciliar o de
rechazar la propuesta conciliatoria considerando los criterios del informe técnico legal;

debiéndose priorizar la conciliacion con la viabilidad de solo un criterio”

Articulo 3: Modificacion del Reglamento de la Ley de conciliacion:

Modificase el Art. 19 del Reglamento de la Ley de conciliacion conforme al siguiente
texto:

El poder de representacion de la persona natural o juridica, publica o privada, nacional o
extranjera debe consignar literalmente las siguientes facultades:

e Para conciliar

Articulo 4: Modificacion del Art.15.8 Del Decreto Supremo N° 018-2019-JUS
Reglamento del Decreto Legislativo 1369-Ley de reestructuracion del sistema de
Defensa Juridica del Estado:

“Modificase el Art. 15.8 del Decreto Supremo N° 018-2019-JUS conforme al siguiente
texto:

“Cuando en el ambito extrajudicial, una entidad del Estado sea invitada a conciliar o
transigir, conforme a la ley de la materia, su procurador/a pablico/a, estd facultado a
representar al Estado con atribuciones exclusivas suficientes para participar en dichos
procedimientos y suscribir los respectivos acuerdos previo informe técnico legal sobre la
controversia; debiendo informar al titular de la entidad y superior inmediato al término
de la conciliacién y/o transaccién de las razones por las que no se arribé a acuerdos y de

las responsabilidades a que hubiera lugar”

DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS FINALES
Primera: Financiamiento

La presente ley no demanda gasto, por tratarse de normas modificatorias
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Segunda: Vigencia
El presente decreto supremo entrard en vigencia al dia siguiente de su publicacién en el

Diario El Peruano.

Comuniquese al sefior Presidente de la Republica

Puno, 01 de agosto de 2024.
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Anexo 3. Ficha de analisis documental

Expediente y afio

40-2023

Solicitante:

Consorcio Allin Capac

Invitado:

Municipalidad Provincial de Carabaya

Controversia

Resolucion de contrato

Materia

Contrataciones con el Estado

Tipo de acta

Acuerdot total

Procedimiento:

Plazo de caducidad: Dentro del plazo

Suspensiones: 01

Invitacion al procurador: Si

Representacion: Cumple

Actuacion del

procurador

Procurador coordina acciones con titular de la entidad para recabar
informes de DGA.

Actuacion de la
entidad

Cumple con emitir la resolucién autoritativa que contiene los
acuerdos.

Actuacion del

conciliador

Cumple con los plazos del procedimiento.
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Anexo 4. Ficha de andlisis de contenido

Texto/Art/norma | La buena administracion contractual y el contratista como
colaborador de la administracion

(Titulo)

Vigencia 2019

Aporte Marco Tedrico

Referencia https://www.mendeley.com/reference-manager/reader-
v2/7d9c47e5-6411-391b-a268-4c864685ec02/0c66f119-c12e-
bab7-7e24-d3ca4005ac27
(Moron Urbina, 2019)

Contenido El administrado como contraparte de la administracion es un

colaborador de la Administracion Publica; asi cuando participa
como postor actla, alega, prueba, impugna en la busqueda de sus
intereses, pero a la vez procura mejorar las decisiones de la entidad
en la busqueda del interés pablico.

Se trata de una colaboracion con los fines institucionales; esto es
alcanzar los fines del contrato.

El deber de colaboracion del contratista se refleja en el desarrollo
contractual cumpliendo el cronograma, esto es cumplir con las
prestaciones a la que se obligo; comportamiento honesto frente a la
administracion y de contar con el expertise para el cumplimiento
del contrato.

Fecha revision 15/01/2024
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DOCTORADO EN DERECHO
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PROVINCIA DE PUNO.PERIODO 2019 - 2023
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ninguna naturaleza, en especial de otro documento de investigacion (tesis, revista, texto, congreso, o
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fuentes encontradas en medios escritos, digitales o Internet.
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responsabilidad de cualquier error u omision en el documento, asi como de las connotaciones éticas
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|Grado.
Por medio del presente documento, afirmo y garantizo ser el legitimo, tnico y exclusivo titular de todos los
derechos de propiedad intelectual sobre los documentos arriba mencionados, las obras, los contenidos, los

productos y/o las creaciones en general (en adelante, los “Contenidos™) que seran incluidos en el repositorio
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También, doy seguridad de que los contenidos entregados se encuentran libres de toda contraseiia, restriccion o
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Creative Commons Reconocimiento-NoComercial-Compartirlgual 4.0 Internacional. Para ver una copia de
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