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vii
RESUMEN
El literal e) del numeral 1 del articulo 85 de la Ley N.° 32069 ordena la
improcedencia de las medidas cautelares que buscan impedir, paralizar o
retrasar el inicio o continuacion de la ejecucion de obras en salud, educacion,
infraestructura vial y saneamiento, y la gestion y conservacion por niveles de
servicio para el mantenimiento vial. Al ser una disposicion numerus clausus, en
los procesos arbitrales donde se ventilen controversias relacionadas a la
ejecucion de obras, el Tribunal Arbitral se encontrara habilitado para conceder
medidas cautelares incluso si afectara el resultado que se busca a fin de
satisfacer la necesidad de la poblacién. Por esta razon, la investigacion se
concentrd en analizar los efectos que generaria esta regulacion permisiva en la
interposicion de medidas cautelares sobre la ejecucion de obras publicas y el
ordenamiento juridico en el que se lleva a cabo. También se analizé los principios
de eficacia, eficiencia y economia como contenido de la maximizacion del uso
de recursos publicos, a la vez, la finalidad publica de las contrataciones del
Estado y la razon privada que sustenta la formulacion de medidas cautelares a
favor del contratista en la relacion juridica Estado-contratista, llegando a obtener
como resultado que, efectivamente, estos principios y criterios de la Ley N.°
32069 se ven vulnerados o sustraidos por el interés privado del contratista,
impidiendo que el Estado pueda lograr resultados en sus metas programadas,
concretizar la maximizacion del uso de recursos publicos y sobre todo alcanzar
la finalidad publica que sustenta las contrataciones del Estado; por ello, en la
investigacion se determino que la improcedencia de las medidas cautelares se

debe ampliar a las obras en todos los sectores en que se desarrollen.
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Palabras clave: Ejecucion de obras publicas, medidas cautelares, arbitraje,

contratacion publica.



ABSTRACT
Article 85(1)(e) of Law No. 32069 orders the inadmissibility of precautionary
measures that seek to prevent, paralyze or delay the start or continuation of the
execution of works in health, education, road infrastructure and sanitation, and
the management and conservation by service levels for road maintenance. As it
is a numerus clausus provision, in arbitration proceedings where disputes related
to the execution of works are aired, the Arbitral Tribunal will be empowered to
grant precautionary measures even if it affects the result sought in order to satisfy
the need of the population. For this reason, the research focused on analyzing
the effects that this permissive regulation would generate in the interposition of
precautionary measures on the execution of public works and the legal system in
which they are carried out. The principles of effectiveness, efficiency and
economy were also analyzed as content of the maximization of the use of public
resources, at the same time, the public purpose of State contracting and the
private reason that supports the formulation of precautionary measures in favor
of the contractor in the State-contractor legal relationship, obtaining as a result
that, indeed, these principles and criteria of Law No. 32069 are violated or
subtracted by the private interest of the contractor, preventing the State from
achieving results in its programmed goals, maximizing the use of public resources
and, above all, achieving the public purpose that sustains State procurement;
therefore, in the investigation it was determined that the inadmissibility of the
precautionary measures should be extended to the works in all the sectors in

which they are developed.



Keywords: Execution of public works, precautionary measures, arbitration,

public procurement.
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INTRODUCCION
La contratacion publica en Peru busca proveer de bienes, servicios y obras para
la sociedad, a través de un procedimiento compuesto por diversos actos
contemplados, actualmente, en la Ley N.° 32069, Ley General de Contratacion
Publica. EI marco constitucional que autoriza la adquisicion de bienes, servicios
y obras se origina en el art. 76 de la Constitucion Politica del Peru.
Durante el transcurso de la contratacion publica existen diversas etapas, cada
una de estas tiene un objetivo especifico. En la etapa de ejecucion se manifiesta
el desarrollo del servicio, entrega del bien o ejecucion de la obra publica. Sin
embargo, también se pueden presentar controversias entre el Estado y el
contratista que ejecuta la obra publica; ante lo cual, la Ley N.° 32069 establece
como mecanismo de solucidn de controversias, entre otros, al proceso arbitral.
Asi, la jurisdiccional arbitral en materia de contrataciones publicas surge de la
propia Ley N.° 32069, lo cual no desconoce la naturaleza voluntaria del convenio
arbitral. Durante el proceso arbitral, cualquier parte procesal puede invocar su
pretensiéon y conjunta o previamente una medida cautelar que busque garantizar
la efectividad de su pretension en el futuro.
Las medidas cautelares en el proceso arbitral se pueden tramitan antes del inicio
del proceso arbitral o en su transcurso. Si es antes, se puede solicitar ante el
Poder Judicial o ante un arbitro de emergencia, mientras que el proceso arbitral
ya se encuentra iniciado, entonces la medida cautelar se debera solicitar ante el
Tribunal Arbitral ya constituido.
La medida cautelar solicitada de manera previa a la constituciéon del Tribunal
Arbitral siempre sera de conocimiento del Tribunal, sea para dejarla sin efecto o

variarla oportunamente.



12

La particularidad en materia de contrataciones del Estado, es que, el literal e) del
numeral 1 del art. 85 de la Ley N.° 32069 ordena la improcedencia de las medidas
cautelares que buscan impedir, paralizar o retrasar el inicio o continuacion de la
ejecucion de obras en salud, educacion, infraestructura vial y saneamiento, y la
gestion y conservacion por niveles de servicio para el mantenimiento vial. Sin
embargo, la delimitacién a solo cuatro sectores en ejecucion de obras, trae
consigo la aparente afectacion de determinados principios vinculados a la
contratacion publica y la finalidad que la sustenta.

Ante ello, se formulo el problema de investigacion: ¢ Cuales son los efectos de la
regulacion permisiva para la interposicion de medidas cautelares cuyo objeto sea
impedir, paralizar o retrasar el inicio o continuidad de la ejecucién de obras
publicas sobre la maximizacion del uso de recursos publicos? Lo que,
posteriormente dio lugar al siguiente objetivo general: Determinar los efectos de
la regulacion permisiva para la interposicion de medidas cautelares cuyo objeto
sea impedir, paralizar o retrasar el inicio o continuidad de la ejecucién de obras
publicas sobre la maximizacién del uso de recursos publicos.

Como hipotesis de la investigacion se formuld: Los efectos de la regulacion
permisiva para la interposiciéon de medidas cautelares cuyo objeto sea impedir,
paralizar o retrasar el inicio o continuidad en la ejecucion de obras publicas sobre
la maximizacion del uso de recursos publicos, son: La afectacion a los principios
de eficacia, eficiencia y economia, en el uso de los recursos publicos, como
contenido de la maximizacion del uso de los recursos publicos; el incumplimiento
de la finalidad de las obras publicas lo cual deviene en la afectacion de la

finalidad publica, asi como en la calidad de vida de la ciudadania; y, la indebida
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prevalencia de la razén privada que fundamenta las medidas cautelares en
detrimento de la finalidad publica de las obras.

Para responder al problema formulado de acuerdo al objetivo general planteado,
se desarrollo el primer capitulo sobre los aspectos metodolégicos de la
investigacion, en el que se expuso el problema, objetivos, hipotesis, métodos,
técnicas e instrumentos usados.

En el segundo capitulo se desarrollé el marco tedérico de la investigacion, se inicio
con los aspectos iusfilosoficos de la investigacion, luego de tratd las
contrataciones del Estado en el ordenamiento juridico peruano y las medidas
cautelares tanto a nivel judicial como arbitral de acuerdo a la Ley N.° 32069 y el
D. Leg. N.° 1071. Por ultimo, se desarrollé los aspectos normativos de la
investigacion, correspondiente la Constitucién Politica, Ley N.° 32069, Codigo
Civil, Cédigo Procesal Civil y la Ley de Arbitraje.

En el tercer capitulo de la investigacion se desarrollé6 la demostracion de
hipétesis, tomando en cuenta el contenido del marco teérico, con el uso de los
métodos, técnicas e instrumentos contemplados en la parte metodoldgica. Este
capitulo tomé en cuenta los tres componentes hipotéticos.

Por dltimo, en el cuarto capitulo se desarrolld la propuesta legislativa de la
modificacién del literal €) del numeral 1 del art. 85 de la Ley N.° 32069, en el
extremo en que la improcedencia de medidas cautelares que busquen impedir,
paralizar o retrasar el inicio o continuidad de la ejecucién de obras, se refiera
todo tipo de obras publicas, a fin de satisfacer la finalidad publica que sustenta

la contratacion publica.
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CAPITULO I: ASPECTOS METODOLOGICOS

1.1. CONTEXTUALIZACION DEL PROBLEMA

Al ser la satisfaccion de las necesidades esenciales de la persona en
sociedad una de las finalidades a las que se orienta la labor estatal, a partir
del modelo econdmico basado en una economia social de mercado,
reconocido constitucionalmente, surge la posibilidad que los particulares
contraten con el Estado. En tal sentido, surgen los procesos de contratacion

publica, cuya base esta en la Ley N.° 32069, vigente en la actualidad.

La contratacién publica cumple un rol crucial en la provision de
infraestructura y servicios basicos brindados por el Estado y tienen un
impacto inmediato en la vida de los particulares, cuya finalidad dltima es
asegurar que los bienes y servicios adquiridos por el Estado contribuyan al
desarrollo del pais y cierren brechas sociales. En ese contexto, la adecuada
gestion de las contrataciones publicas es un factor determinante para la

consecucién de los objetivos estratégicos del Estado.

En la Constitucion Politica del Perq, si bien no se estipula taxativamente el
interés general, si establece los deberes y obligaciones del Estado para
con los particulares, tal situacion se puede apreciar en el contenido del art.
44 de la carta magna, donde se estipula que uno de los deberes estatales
es promover el bienestar general de la nacién con un desarrollo integral y
equilibrado. A partir de lo cual, se puede interpretar que la busqueda del
Estado es la promocién y desarrollo del bienestar coman al satisfacer las

necesidades y el interés publico.
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En ese sentido, dicho objetivo solo se cumplira cuando se salvaguarde el
interés publico como uno de los fines del Estado, esto se refuerza a partir
del contenido del art. 60 del citado dispositivo constitucional, que autoriza
por razones de interés general o conveniencia la intervencion estatal para
realizar Unica y subsidiariamente la actividad empresarial, esto a fin de
satisfacer las necesidades publicas. Es decir, el Estado buscara siempre
promover el interés publico como razon y fundamento de su actividad en

aras del bienestar general.

Asi pues, las obras y servicios adquiridos mediante estos procesos deben
alinearse con las prioridades estratégicas del pais y responder a las
necesidades mas apremiantes de la poblacién, pues como destaca Herrera
Carrasco (2019), la mejora en la calidad de vida de los ciudadanos, es una
meta transversal a las contrataciones publicas, toda vez que no solo se
trata de brindar un servicio o un bien por intermedio de las contrataciones
publicas, sino, ademas, contribuir de cualquier forma a un desarrollo que

sea sostenible y duradero para el pais.

Bajo este enfoque, para la consecucién de estos objetivos se establecid
principios normativos fundamentales que guian todo el proceso de
contratacion, entre ellos destaca el principio de eficacia y eficiencia, el cual
busca garantizar que los recursos publicos sean utilizados de manera

optima.

En tal sentido, en Peru, la ejecucion de obras publicas guarda un papel
fundamental en el progreso social y econémico; al respecto la Ley General

de Contrataciones Publicas buscéO modernizar los procedimientos de
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contratacion y mejorar la eficiencia en la ejecucion de obras publicas. Sin
embargo, los conflictos legales y las medidas cautelares interpuestas por
contratistas o proveedores generaron perjuicios a la poblacion al implicar la
paralizacion, impedimento o retraso en la ejecucion de estas, cuya
consecuencia eventual es la generacion de sobrecostos y retrasos al

Estado peruano.

Es asi como, la paralizacién, impedimento o retraso de proyectos
esenciales no solo afecta la eficiencia del gasto publico, sino que, ademas,
genera un perjuicio a distintas comunidades del interior del pais cuya
dependencia esta adscrita a dichos servicios, generando una percepcion
de ineficiencia en la poblacion respecto a la gestion publica, lo cual incide
en que la confianza ciudadana se vea menoscaba, y da lugar a mayores
costos por mantenimiento, rescisiones contractuales y renegociaciones en

la ejecucion de las obras publicas.

A raiz de ello, la problematica se manifiesta en la consecuencia o solucion
juridica consistente en la normativa vigente sobre la aplicacion de medidas
cautelares en la ejecucion de obras publicas, pues si bien en la Ley General
de Contrataciones Publicas se fijan restricciones para evitar la interrupcion
de proyectos esenciales, la aplicacion de estas disposiciones no es
uniforme. Tal es asi que, en muchos casos, los operadores del sistema
judicial no ponderan adecuadamente el impacto negativo que la
paralizacion de determina obra, servicio o bien, puede tener sobre la

sociedad (Herrera Carrasco, 2019).
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En este sentido, se hace imprescindible una regulacion adecuada que
asegure la ejecucion ininterrumpida de los proyectos publicos, alineando

las decisiones arbitrales y judiciales a los intereses colectivos.

Por lo que, la prohibicion a la interposicion de medidas cautelares
destinadas a impedir, paralizar o retrasar el inicio o continuidad de la
ejecucion de obras publicas, opera a modo de “disposicion comun” tal como
lo establece de forma taxativa el art. 85, literal e), de la Ley General de
Contrataciones Publicas, de cuyo contenido se aprecia que el legislador
consider6 aplicar sus efectos solamente a proyectos relacionados en los
sectores salud, educacion, infraestructura vial y saneamiento, asi como en
la gestion y conservacion por niveles de servicio para el mantenimiento vial.
Es decir, con un efecto circunscrito a esta tipologia de obras, sin tomar en
cuenta otros sectores, tales como comunicaciones, vivienda, agricultura,

infraestructuras urbanas, infraestructuras hidraulicas.

En atencién a ello se aprecia que el legislador, al haber incluido solo
algunas obras en especifico respecto a la cobertura de la prohibicién a la
interposicion de medidas cautelares destinadas a impedir, paralizar o
retrasar el inicio o continuidad de la ejecucion de obras publicas bajo la
férmula de numerus clausus tal como lo definié6 Frederick Schauer como
“raz6n subyacente, misma que esta implicita en toda regla y que despliega
el efecto de sobre inclusion e infra inclusion como caracteristica constitutiva
de un sistema juridico que busca mejorar la aplicacion del derecho de los

operadores de justicia” (Bouvier, 2004, pp. 395-396).
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Estando a ello, en el presente caso, ante un supuesto infra inclusivo “es
decir, la posibilidad de que acudiendo a la justificacion subyacente puedan
tratarse casos que no se incluyen en la generalizacion” (Hernandez Teran,

2020, p. 61).

Bajo esa linea argumentativa la prohibicion a la interposicion de medidas
cautelares destinadas a impedir, paralizar o retrasar el inicio o continuidad
de la ejecucion de obras publicas esta disefiada de manera completa a nivel
normativo, pero al no haberse considerado todos los supuestos bajo los
que deberia extenderse tal prohibicion, la consecuencia juridica es

potencialmente inadecuada.

Surgiendo de ese contexto la intencion de realizar una investigacion a fin
de determinar los fundamentos juridicos que sustentan la extension a la
prohibicibn de interponer medidas cautelares destinadas a impedir,
paralizar o retrasar el inicio o continuidad de la ejecucion de obras publicas,
identificando su justificacion o razon subyacente de la extension de dicha
prohibicién.

DESCRIPCION DEL PROBLEMA

El art. 85, literal €), de la Ley N.° 32069, Ley General de Contrataciones
Plblicas, establece la improcedencia de la interposicion de medidas
cautelares que tengan por objeto impedir, paralizar o retrasar el inicio o la
continuidad de la ejecucion de determinadas obras publicas, bajo un
enfoque de numerus clausus. Sin embargo, dicha restriccion no se extiende
a otras modalidades de obras publicas que, pese a su importancia, no han

sido incluidas expresamente en la norma, tal es el caso de aquellas
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vinculadas a los sectores de comunicaciones, vivienda, agricultura,
infraestructura urbana e infraestructura hidraulica. Esta exclusion revela la
existencia de una laguna axioldgica dentro del marco legal vigente, pues si
bien existe una consecuencia juridica expresa, esta seria axiolégicamente
inadecuada al no haber contemplado la totalidad de las obras publicas. En
sintesis, el esquema consistente en supuesto de hecho y consecuencia
juridica existe, pero este ultimo componente no se encontraria conforme a

los principios y finalidades de la contratacion publica.

FORMULACION DEL PROBLEMA

¢,Cuales son los efectos de la regulacidén permisiva para la interposicion de
medidas cautelares cuyo objeto sea impedir, paralizar o retrasar el inicio o
continuidad de la ejecucion de obras publicas sobre la maximizacion del

uso de recursos publicos?

JUSTIFICACION

La finalidad de la investigacion realizada tuvo importancia por sus efectos
en el campo del conocimiento juridico, administracién de justicia, doctrina

y en el ambito personal de la autora.

En el campo del conocimiento juridico permitié6 encontrar un sélido marco
tedrico que recoge las principales instituciones de las contrataciones
publicas y las medidas cautelares en los procesos judiciales, de acuerdo al
ordenamiento juridico vigente; pues, como se sabe, la normativa de
contrataciones publicas recientemente fue modificada, de modo que,

resultdo un reto importante desarrollar el esquema interpretativo de la Ley
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General de Contrataciones Publicas como una base para el desarrollo de
las medidas cautelares en esta materia. En ese sentido, al relacionar
ambas instituciones juridicas y sus componentes a partir de la reciente
modificacion, permiti6 profundizar sobre conceptos, naturaleza,
caracteristicas y elementos trascendentales no solo para la solucién del
problema de investigacion sino también para la adecuada aplicacion de la

recientemente vigente normativa de contratacién publica en Peru.

En el campo de la administracion de justicia, la importancia se visualizo en
dos sentidos, tanto a nivel del o6rgano jurisdiccional como en las
consecuencias que se producen a nivel social; pues, el tema planteado
tiene incidencia social porque uno de sus componentes, efectivamente, es
la propia sociedad como beneficiario directo de las contrataciones publicas.
Asi, en la administracién de justicia, la investigaciéon aporta elementos
sélidos para la resolucidbn de controversias mediante la aplicacion
adecuada de las disposiciones juridicas, lo que redunda sobre la sociedad
civil como destinatario final tanto de la vigencia de las normas juridicas
como de las obras, servicios o bienes objeto de la Ley General de

Contrataciones Publicas.

A nivel doctrinal, la investigacion aporta un conjunto de interpretaciones
contrastadas que permiten el desarrollo de otras investigaciones juridicas
o sociales, pues, el impacto de las contrataciones publicas incide
directamente en la sociedad civil; y, por efecto de medidas cautelares,
muchas obras, bienes o servicios se ven paralizadas; de modo que,

plantear mecanismos de solucion o interpretaciones adecuadas de las
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disposiciones juridicas a fin de obtener propuestas de lege ferenda, sin

duda, aporta al desarrollo doctrinal.

Por ultimo, la ejecucion de la investigacion se encontré garantizada desde
el inicio, pues, la autora posee conocimiento basicos y necesarios respecto
de contrataciones publicas, asi como de medidas cautelares, de modo que,
al desarrollar la investigacion relacionando ambas instituciones, amplio sus
conocimientos y, a la vez, permite lograr una meta profesional como es
cumplir con uno de los requisitos para la obtencion del titulo profesional de

abogada.

HIPOTESIS

Los efectos de la regulacion permisiva para la interposicion de medidas

cautelares cuyo objeto sea impedir, paralizar o retrasar el inicio o

continuidad en la ejecucion de obras publicas sobre la maximizacion del

uso de recursos publicos, son:

a. La afectacion a los principios de eficacia, eficiencia y economia, en el
uso de los recursos publicos, como contenido de la maximizacién del
uso de los recursos publicos.

b. El incumplimiento de la finalidad de las obras publicas lo cual deviene
en la afectacion de la finalidad publica, asi como en la calidad de vida
de la ciudadania.

c. La indebida prevalencia de la razon privada que fundamenta las

medidas cautelares en detrimento de la finalidad publica de las obras.
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1.6. OBJETIVOS
1.6.1. General
Determinar los efectos de la regulacibn permisiva para la
interposicion de medidas cautelares cuyo objeto sea impedir,
paralizar o retrasar el inicio o continuidad de la ejecucién de obras

publicas sobre la maximizaciéon del uso de recursos publicos.

1.6.2. Especificos

a. Analizar el efecto sobre el contenido de la maximizacion del uso
de recursos publicos causado por el impedimento, paralizacién o
retraso de obras publicas.

b. Determinar el cumplimiento de la finalidad de las obras publicas
luego de la interposicion de las medidas cautelares que impiden,
paralizan o retrasan su ejecucion.

c. Analizar la razon que subyace a las obras publicas frente a la
razon de las medidas cautelares cuyo objeto sea impedir,
paralizar o retrasar el inicio o continuidad de la ejecucion de
obras publicas.

d. Elaborar una propuesta de reforma normativa que permita
extender los supuestos de improcedencia a la totalidad de obras
publicas, al solicitar medidas cautelares destinadas a impedir,

paralizar o retrasar el inicio o continuacion de su ejecucion.

1.7. AMBITO DE LA INVESTIGACION
1.7.1. Espacial

La investigacion se limitd al territorio nacional peruano.
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1.7.2. Temporal
La investigacion se delimitd temporalmente desde la entrada en
vigor de la Ley N.° 32069, Ley General de Contrataciones Publicas.
Esto es a partir del 22 de abril de 2025.
1.7.3. Temética
La investigacion correspondié al ambito de las contrataciones
publicas en el Perl y las medidas cautelares que se emiten en el
contexto de un proceso arbitral, debido a que es la jurisdiccion
obligatoria para controversias dentro del marco de la contratacion
publica en Perd.
1.8. LIMITACIONES
Durante el desarrollo de la investigacion no se manifestaron limitaciones
doctrinales, jurisprudenciales ni econémicas para la investigadora.
1.9. TIPO Y NIVEL DE LA INVESTIGACION
1.9.1. De acuerdo al fin que se persigue
A. Basica
También llamada fundamental, se orienta hacia la generacion de
conocimientos tedricos que amplian la comprension profunda de
fendmenos naturales o sociales. No busca una aplicacion
practica inmediata, sino que se concentra en descubrir leyes,
formular teorias y construir marcos conceptuales. Su objetivo
principal es enriquecer el conocimiento sin perseguir una utilidad
especifica o comercial directa (Hernandez Sampieri, Fernandez

Collado y Baptista Lucio, 2014).
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La investigacion recay0 en dicha tipologia porque ayudd a
profundizar, mediante la doctrina y jurisprudencia, los
fundamentos basicos relacionados con la prohibicion de
interponer medidas cautelares cuyas consecuencias son la
inejecucion de obras publicas en el marco de la Ley General de
Contrataciones Publicas.
1.9.2. De acuerdo al disefio de investigacion

A. Explicativa
Su objetivo es establecer relaciones causales entre variables,
profundizando en los factores que influyen en el fendmeno
estudiado. Esta investigacion permite desarrollar teorias y
conclusiones fundamentadas que explican procesos, siendo Util
para predecir y comprender fendmenos de manera integral
(Tamayo, 2003).
En ese sentido la investigacion se adscribio a la citada tipologia,
pues explico las causas y efectos de la regulacion permisiva para
la interposicion de medidas cautelares cuyo objeto es paralizar la
ejecucion de obras publicas en el Perd. Asimismo, se examino el
modo en que se relacionan la normativa y las practicas judiciales
permisivas, a efectos de proponer un marco que optimice
salvaguardar el interés publico.

B. Propositiva
Su objetivo es formular propuestas concretas que contribuyan a
mejorar o resolver situaciones practicas, basandose en analisis

previos y fundamentacion teorica. Este enfoque es comun en
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estudios aplicados, donde se busca un impacto real mediante la
implementacion de las soluciones sugeridas, adaptadas al
contexto estudiado (Baena Paz, 2017).

Bajo esta linea la investigacion permitié formular una propuesta
de iniciativa legislativa orientada a sustentar, juridica y
doctrinariamente, la prohibicion a la interposicion de medidas
cautelares que conlleven a la paralizacion e inejecucion de obras
publicas. En tal sentido, se propusieron soluciones normativas
que salvaguarden el interés publico mediante mecanismos
preventivos; de este modo se fortalece la concretizacion de los
principios de eficacia y eficiencia en la contratacion estatal.

1.9.3. De acuerdo alos métodos y procedimientos que se utilizan
A. Cualitativa

Este tipo de investigacion permite captar la riqueza subjetiva de
los fendbmenos, interpretando realidades desde la perspectiva de
los participantes involucrados (Hernandez Sampieri et al, 2014).
En la investigacion permitié comprender los aspectos normativos,
juridicos y también sociales que sustentan la prohibicion a la
interposicion de medidas cautelares en la ejecucion de obras
publicas, a partir de una perspectiva amplia que facilité la
formulacion de una propuesta normativa; para lo cual, se realiz6
un analisis documental que permitié la comprension de los
fundamentos que sustentan la referida prohibicion en el contexto

de la Ley General de Contrataciones Publicas.
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1.10. METODOS DE INVESTIGACION
1.10.1. Genéricos
A. Analitico

Segun Naupas, Valdivia, Palacios y Romero (2018), “el método
analitico consiste en desagregar un todo, un sistema, en sus
elementos ultimos” (p. 106).

En esta investigacion se utilizd este método, ya que, a través
de la descomposicion de los fundamentos juridicos que
sustentan la prohibicion de las medidas cautelares en obras
publicas, se interpretdé como es que cada elemento contribuye
a la regulacion de dicha prohibicién, facilitando, a su vez, una
evaluacion critica de la efectividad del marco normativo actual.
A partir de dicho andlisis se determind las razones juridicas que
van desde el interés publico, hasta la eficiencia en las
contrataciones publicas.

1.10.2. Propios del Derecho
A. Dogmaético juridico

Se centra en el analisis y sistematizacion de normas juridicas
vigentes, aceptandolas como validas sin cuestionar su origen o
legitimidad. Su objetivo es interpretar, clasificar y organizar el
derecho, identificando coherencia y aplicabilidad en el marco
legal. Este enfoque se basa en los principios y conceptos
juridicos establecidos, brindando fundamentos teoricos y
practicos para la aplicacion del derecho en casos especifico

(Aranzamendi, 2010).
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En esta investigacion se utilizé el método dogmatico, toda vez
que, se buscé analizar las normas y principios legales que
fundamentan la prohibicién de interponer medidas cautelares
que paralicen obras publicas, interpretados a la luz del
ordenamiento juridico vigente.

Para ello, se realiz6 una interpretacion sistematica y una
confrontacion doctrinal, que permitio establecer criterios claros
que fortalezcan la justificacion de propuestas de reforma o
ajustes normativos relacionados al problema epistemoldgico.
Argumentativo

Este método se basa en construir y analizar razonamientos
juridicos para defender o refutar interpretaciones de normas y
casos concretos.

Este enfoque utiliza la I6gica, principios legales y evidencia
para justificar decisiones o posiciones en un debate juridico. Su
objetivo es persuadir mediante argumentos sélidos vy
coherentes, facilitando la resolucion de conflictos vy
promoviendo la legitimidad de la interpretacion y aplicacion del
derecho en distintos contextos (Aranzamendi, 2010).

Con el presente método, se logré construir y presentar
razonamientos légicos y persuasivos en relacién directa con la
prohibicién de medidas cautelares que paralicen toda obra del
Estado.

Para ello, fue necesario basarse en principios juridicos claves

con sustento en la doctrina y la jurisprudencia. La finalidad de
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este método fue la exposicion de argumentos soélidos para
reforzar la validez de la prohibicion y, de tal forma, proponer
medidas que optimicen su aplicacion garantizando, de esa
forma, la proteccion del interés publico.
1.11. TECNICAS E INSTRUMENTOS
1.11.1. Técnicas
A. Fichaje
El fichaje es una técnica de investigacion que consiste en
registrar y organizar informacion relevante de diversas fuentes
en fichas o tarjetas, ya sean fisicas o digitales.
Esta técnica permitio clasificar citas textuales, ideas,
resumenes y referencias de manera ordenada para facilitar el
analisis y la construccion del marco tedrico en un estudio. El
fichaje ayuda a sistematizar el conocimiento adquirido y
recuperar rapidamente la informacién clave durante el proceso
de investigacion (Herndndez Sampieri et al, 2014).
En esta investigacion se usé la técnica del fichaje para la
revision de la doctrina respecto a la prohibicibn a la
interposicion de medidas cautelares cuyo objeto sea la
paralizacion de obras publicas, en el marco de la Ley General
de Contrataciones Pudblicas. Técnica que se realizo
digitalmente en el procesador de datos Microsoft Word.
B. Revision documental
En una técnica de investigacion que se centra en examinar y

evaluar documentos, como leyes, informes, registros, articulos
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y otros textos, para extraer informacion relevante sobre un
tema de estudio. Este método permite identificar patrones,
relaciones y contextos historicos o0 sociales en los textos,
ayudando a construir una comprension profunda del objeto de
investigacion. El analisis documental es esencial en areas
como el derecho, la historia y las ciencias sociales para
interpretar y contextualizar datos ya existentes (Hernandez
Sampieri et al, 2014).
En la investigacion se realiz6 un detalle de las fuentes acerca
de la prohibicién de medidas cautelares en obras publicas. Con
esta técnica se extrajo el contexto legal, la normativa idénea y
las conclusiones adecuadas para reforzar el marco teérico que
engloba el problema epistemoldgico fortaleciendo la
investigacion desde un enfoque integral y coherente.

1.11.2. Instrumentos

A. Fichabibliografica

Para la técnica del fichaje se utilizaron las fichas bibliograficas
ya gue son el instrumento de la técnica del fichaje.
En ese sentido, en la investigacion se utilizd6 la ficha
bibliogrédfica y de resumen para recoger los datos
correspondientes a la revision de la doctrina respecto a las
medidas catelares en las contrataciones publicas, asi como
jurisprudencia donde se visualizd pronunciamientos sobre el

tema de investigacion.
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B. Fichade anélisis documental
Para la técnica de analisis documental se utilizo la ficha de
analisis documental ya que es el instrumento idéneo para
cumplir su finalidad.
Es un instrumento de investigacion que permite registrar y
organizar la informacion relevante extraida de un documento.
Este tipo de ficha facilita la sistematizacion y el analisis
detallado del documento, ayudando al investigador a identificar
ideas principales, argumentos, conceptos y citas textuales que
seran utiles para el desarrollo del estudio (Hernandez Sampieri
et al, 2014).
En la investigacion se utilizd este instrumento para recoger el
contenido esencial de la doctrina y la jurisprudencia en relaciéon
a las medidas cautelares en las contrataciones publicas.
Ademas, se usO para recoger, analizar e interpretar las
disposiciones juridicas contenidas en el Ley N.° 32069, Ley
General de Contrataciones Publicas.
1.12.UNIDAD DE ANALISIS O UNIDADES DE OBSERVACION
Para la investigacién no se aplicé la unidad de andlisis o de observacion.
1.13.UNIVERSO Y MUESTRA
1.13.1. Universo
Este criterio no se aplico en la investigacion.
1.13.2. Muestra

Este criterio no se aplico en la investigacion.
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1.14. ESTADO DE LA CUESTION
Luego de hacer una busqueda en RENATI se encontro la tesis de pregrado
titulada: “El interés publico como fin de la administracion estatal frente a la
idoneidad de las medidas cautelares en el marco de la ejecucion de obras
publicas en el Gobierno Regional de Arequipa y la Universidad Nacional de
San Agustin, durante los afios 2019-2023”, presentada en la Universidad
Nacional de San Agustin de Arequipa, y en sus conclusiones Apaza Yquira

y Medrano Huallpa (2024), resaltan que:

La naturaleza juridica de las medidas cautelares dentro de un
proceso civil es emitir medidas cautelares que tengan por finalidad
satisfacer interés particular, a diferencia del proceso en contratos
estatales, donde no hay un conflicto entre particulares, sino entre un
privado frente a un publico, por lo que su desarrollo debe moldearse
a respetar los fines del Estado, afectacion del interés publico y
promocién en la satisfaccion de necesidades publicas.

La estructura de una medida cautelar en relacion a los
contratos del Estado va acorde a los criterios propuestos de la Ley
31589 donde sefiala como criterios la competencia del juez,
notificacion a la Entidad de la solicitud cautelar, la evaluacion del
interés publico y de acuerdo a ello, emitir una contra cautela que
cubra dicha afectacion que bien podria ser menor o superior a la
garantia de fiel cumplimiento. (...). Ademas, como criterio para
evaluar la afectacion del interés publico, 1.- Afectacion a la politica
publica del estado y su priorizaciébn en la ejecucion de obras
conforme la Constitucién y la Ley 31589, 2- Ponderacion de
afectacion a la prestacion de bienes o servicios esenciales y 3-
Ponderacion del costo beneficio a la administracion e interés puablico.
(p. 167)

En la investigacion, se analiza las dificultades, retos y situaciones que
emergen como una necesidad para el otorgamiento de las medidas
cautelares en procesos de ejecucion de obras publicas, debido a la
naturaleza juridica de estas, pues mientras que en el @mbito civil se busca
proteger los intereses de los litigantes y asegurar la efectividad del proceso,

en las contrataciones publicas se prioriza la proteccion del interés publico
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y la prevencion de perjuicios economicos, sociales o ambientales,
destacando diversos puntos que resaltan la trascendencia del interés
publico en las contrataciones de obras publicas

Si bien es cierto se identifican requisitos especificos para la eficacia y
legalidad de las medidas cautelares en este contexto, como la competencia
del juez especializado y la evaluacion del perjuicio al interés publico, entre
otros, destacando la existencia de desafios y tendencias en la aplicacion
de medidas cautelares en contratos de obras publicas, lo que subraya la
necesidad de mejoras para garantizar su eficacia y equidad, ya que el
interés publico no emerge como limite para el otorgamiento de las medidas
cautelares derivados de conflictos en los contratos de obras publicas, pues
este no se considera a menudo.

Asimismo, se encontro la tesis de pregrado titulada: “La medida cautelar en
la ejecucién de la obra mejoramiento de los servicios de salud del hospital
Hipdlito Unanue de Tacna, 2015-2020”, presentada en la Universidad José
Carlos Mariategui, y en sus conclusiones Limachi Alanoca (2022), se

resalta que:

El otorgamiento de una medida cautelar fuera del proceso que
ordena la no ejecucion de garantias — Cartas Fianza — por evidentes
incumplimientos contractuales a favor de un contratista, le quita al
contratante el Unico mecanismo que posee para asegurar que el
contratista cumpla con sus obligaciones contractuales, o que sea
sancionado por evidentes incumplimientos de sus obligaciones
contractuales, tal y como es el caso de la medida cautelar que el
Séptimo Juzgado Comercial de Lima le otorgé al contratista
Consorcio Salud Tacna — a cargo de la Obra Mejoramiento de los
Servicios de Salud del Hospital Hipdlito Unanue de Tacna —, para
impedir que el Gobierno Regional Tacna pueda ejecutar las cartas
fianza por un importe total de S/ 125'545,707.00; por los retrasos en
la ejecucion de la Obra que venia incurriendo (incumplimientos
contractuales), originando paralizaciones, retrasos y dafos a bienes
juridicos protegidos por la Ley. (p. 51)
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A patrtir de ello se evidencia que la concesion de medidas cautelares, cuyo
fin sea paralizar, impedir o retrasar la ejecucion de las obras publicas,
ocasiona un perjuicio econémico efectivo en el presupuesto del Estado, una
lesividad grave de los derechos de toda una poblacién, acceso a la salud
publica, menoscabo del exiguo presupuesto publico, y la correcta
administracion de los recursos del Estado.

Por estos motivos, apreciando las investigaciones desarrolladas con la
presente investigacion, se pudo verificar la necesidad de abordar el tema,
visualizando que se requiere la modificacion de un extremo de la Ley N.°
32069, particularmente respecto de la prohibicién de la interposicién de
medidas cautelares cuyo objeto sea la paralizacion de todo tipo de obras

publicas.
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CAPITULO Il: MARCO TEORICO
2.1. ASPECTOS IUSFILOSOFICOS DE LA INVESTIGACION
2.1.1. El pospositivismo juridico
El pospositivismo juridico es una corriente de pensamiento que
surge como una reaccion al positivismo juridico clasico,
especialmente a su version mas rigida, la cual mas difusion ha tenido
en Latinoameérica gracias a los planteamientos de Kelsen.
No se trata de una escuela unificada con una doctrina unica, sino
mas bien de un conjunto de enfoques que comparten ciertas criticas
al positivismo y proponen alternativas para comprender |la naturaleza
del derecho, tanto es asi que no logran tener un nombre establecido,
pues también se les puede llamar constitucionalismo, no positivismo,
positivismo  incluyente 'y  Barberis (2015) lo llama
neoconstitucionalismo.
En esta postura existe un rechazo a la separacion tajante entre
derecho y moral, a diferencia del positivismo, que insiste en la
separacion conceptual entre derecho y moral para la determinacion
de la validez juridica, el pospositivismo reconoce la influencia de la
moral en el derecho. Se argumenta que la moral no solo puede, sino
que debe informar la interpretacién y aplicacién del derecho,
especialmente en casos dificiles.
El pospositivismo destaca la importancia de los principios y valores
en el derecho, considerandolos como elementos esenciales para la

toma de decisiones juridicas. Autores como Robert Alexy y Ronald
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Dworkin han contribuido significativamente a esta perspectiva
(Barberis, 2015, pp. 45-48).

Se reconoce la importancia de la argumentacion juridica como un
proceso racional y justificado, donde la moral juega un papel
importante. Se rechaza la idea de que la aplicacion del derecho sea
una actividad puramente mecanica o légica. Aunque se reconoce la
influencia de la moral en el derecho, el pospositivismo no defiende
una discrecionalidad judicial ilimitada. Se busca un equilibrio entre la
objetividad del derecho y la necesidad de considerar valores morales
en la toma de decisiones (Atienza, 2013).

En tal sentido, cobra importancia para la investigacién el marco del
positivismo incluyente, ya que, permite la inclusion de elementos
morales dentro del esquema u ordenamiento juridico. La validez del
derecho define las reglas de conducta de la sociedad, y si la moral
es incluida por el legislador en el derecho vigente, entonces su
influencia también tendra eficacia en los hechos sociales.

El panorama descrito constituye sustento para que las reglas
generadas en la realidad, y con contenido moral, sean incluidas en
el ordenamiento juridico.

El positivismo juridico incluyente busca la integracién del derecho y
la moral a fin de dar validez a un ordenamiento. En estas
circunstancias, las reglas juridicas se ven influencias por los
principios contemplados en las disposiciones validas, como, por

ejemplo, en la Ley General de Contrataciones del Estado.
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Y una caracteristica fundamental de este paradigma juridico para la
presente tesis es el interés de las reglas vigentes por los principios,
justicia y derechos humanos. Por ello, el derecho debe servir para
proteger y promover estos valores, tal como se expone en el
desarrollo de la investigacion.

Los principios y los derechos fundamentales en Robert Alexy
En vista que las posturas sobre el pospositivismo son variadas, se
ha creido pertinente trabajar con un autor para la presente tesis; asi
se eligio el pensamiento de Robert Alexy.

La teoria de los principios de Robert Alexy busca tender un puente
entre el positivismo juridico, que se centra en la validez formal de las
normas, y el iusnaturalismo, que enfatiza la conexidon necesaria entre
derecho y moral. Alexy argumenta que el derecho no es solo un
conjunto de reglas, sino también de principios, y que estos principios
juegan un papel crucial en la argumentacion y la toma de decisiones
juridicas.

Para que se articule su pensamiento, Alexy (2012, pp. 63-95)
distingue entre reglas y principios como dos tipos de normas
juridicas con diferente estructura légica. Las reglas son mandatos
definitivos que se aplican de forma “todo o nada”. Si se cumplen las
condiciones de aplicacion de una regla, ésta se aplica; si no se
cumplen, no se aplica.

Aunque Alexy no es un iusnaturalista en el sentido clasico, como es
de verse, su teoria establece una conexién entre derecho y moral a

través de los principios. Al incluir principios morales en el sistema
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juridico, como la dignidad humana o la justicia, Alexy (2017)
argumenta que el derecho tiene una pretension de correcciéon moral.
Esta pretensién no significa que todo derecho sea moralmente
correcto, pero si que el derecho aspira a serlo y que debe ser
interpretado y aplicado de la manera mas justa posible.

En caso de conflicto entre reglas, una de ellas debe ser invalidada.
Los principios, por otro lado, son mandatos de optimizacion que se
aplican en la mayor medida posible, dadas las circunstancias.
Cuando los principios entran en conflicto, se realiza una
“ponderacion” para determinar cual prevalece en el caso concreto,
sin que el principio perdedor sea invalidado. Un principio puede ser
“derrotado” en una situacion especifica, pero sigue siendo valido y
puede prevalecer en otras circunstancias.

Previamente a estas ideas, Robert Alexy habia expuesto en su tesis
doctoral su teoria de la argumentacion. Luego, Alexy (2017) sostiene
que la argumentacion juridica es un tipo especifico de
argumentacion practica, que a su vez se rige por reglas de la razon.
Esto implica que las decisiones judiciales deben ser justificadas
racionalmente, y que la ponderacion de principios es un proceso
racional sujeto a control. No obstante, su férmula de peso apareceria
en ediciones siguientes y ahora forma parte de un anexo de las
ediciones de su libro “Teoria de la argumentacion juridica”.

La ponderacion es el elemento central de la teoria de Alexy. La
ponderacion es un proceso racional para resolver conflictos entre

principios. Implica sopesar la importancia relativa de cada principio
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en el caso concreto. Alexy en la ya indicada “formula del peso” quiere
crear unos criterios matematicos para guiar este proceso, que
considera la gravedad de la interferencia con un principio, la
importancia de satisfacer el principio opuesto, y la certeza de las
premisas empiricas. La férmula, aunque criticada por su aparente
formalismo, busca proporcionar un marco para la argumentacion y
justificacion de las decisiones judiciales.
En vista que la teoria de los principios de Robert Alexy nos permite
presentar y defender los fundamentos juridicos que sustentan la
prohibicion de solicitar medidas cautelares que tengan por objeto la
paralizacion, impedimento o retraso de obras publicas ejecutadas en
el marco de la Ley de Contrataciones del Estado, su teoria de la
argumentacion juridica sera de gran utilidad para la tesis, donde las
reglas no ofrecen una solucion clara ni justa.
2.2. CONTRATACIONES DEL ESTADO EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO

PERUANO

Las contrataciones del Estado son el conjunto de procedimientos

administrativos que realizan las entidades publicas para adquirir bienes,

servicios u obras, necesarios para el cumplimiento de sus fines y funciones.

Es decir, una de las partes intervinientes en estos negocios juridicos es,

necesariamente, el Estado mediante una entidad o empresa estatal (Tafur

Sanchez y Miranda Miranda, 2007, pp. 29-30).

Es importante puntualizar que estas contrataciones se rigen por principios,

entre los cuales se encuentran, legalidad, eficiencia, transparencia, libre

competencia, trato justo e igualitario, y valor por dinero. El principal
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supuesto que la mueve es el de buscar asegurar la correcta y eficiente

utilizacion de los recursos publicos, promoviendo la participacion de

proveedores en igualdad de condiciones, esto es de aceptacion doctrinal:
es pacifica en doctrina nacional e internacional que el procedimiento
de seleccion, ademas de garantizar que se obtenga bienes, servicios
u obras bajo las mejoras condiciones técnicas econdmicas, en
salvaguarda de los recursos publicos, por la utilizaciéon de
mecanismos que garanticen la libore competencia de los interesados

en dichas contrataciones, a traves del trato igualitario e imparcial.
(Torrico Ramirez, 2022, pp. 30-31)

Actualmente estamos en un proceso de cambio de leyes de contrataciones
del Estado; asi, la antigua Ley N.° 30225, publicada el 11 de julio de 2014,
y su Reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo N.° 344-2018-EF,
fue modificado posteriormente en diversas ocasiones, hasta que finalmente
fue sustituida por la Ley N.° 32069, del 24 de junio de 2024, la cual entro
en vigor a los 90 dias calendario y su reglamente fue publicado el 22 de
enero de 2025, mediante Decreto Supremo N.° 09-2025-EF. Esta nueva
Ley, en su cuarta Disposicion complementaria transitoria, indica que “Los
procedimientos de seleccion iniciados antes de la vigencia de la presente
ley se rigen por las normas vigentes al momento de su convocatoria”.

En ambas leyes se establecen los principios, normas y procedimientos que
deben seguir todas las entidades del Estado en sus procesos de
contratacion. Define los tipos de procedimientos de seleccion, los requisitos
para participar, las etapas de los procesos, los mecanismos de control y las
sanciones por incumplimiento. En efecto, la Ley del 2014 marcé un hito al
buscar fortalecer la transparencia, la integridad y la eficiencia en las
contrataciones publicas, incorporando mecanismos de control mas

rigurosos y promoviendo la participacion ciudadana en la vigilancia de los
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procesos. Se introdujo el Sistema Electrénico de Contrataciones del Estado
(SEACE) para digitalizar los procesos y facilitar el acceso a la informacion.
Se debe recordar que previamente a esta Ley, se promulgé el Decreto
Legislativo N.° 1017, que buscé simplificar los procedimientos y agilizar las
contrataciones, pero también gener6 controversias por la flexibilizacion de
algunos requisitos y controles, no obstante, significé un avance frente a la
Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, Ley N.° 26850.
Esta norma previa, Ley N.° 26850, representd un avance significativo al
establecer un marco normativo mas estructurado y transparente. Esta ley
introdujo conceptos como la licitacién publica, el concurso publico y la
adjudicacién directa, buscando promover la competencia y la mejor
utilizacién de los recursos publicos. Esta Ley permitid disipar el marco
normativo disperso y poco claro, o que generaba discrecionalidad y falta
de transparencia en los procesos de contratacion.
2.2.1. Principios rectores de las contrataciones del Estado
Como se indico previamente, el marco regulatorio de las
contrataciones con el Estado se rige bajo un marco legal legislativo
que han sido denominados “principios rectores de las contrataciones
del Estado”. Estos principios se encuentran en la misma ley y
brindan criterios generales interpretativos para que las
contrataciones que realiza el Estado cumplan con su finalidad.
Tales principios se encuentran presentes en el art. 5 de la Ley N.°
32069. Siguiendo los planteamientos de Morén Urbina y Aguilera
Becerril (2017), “cada principio de la contratacion administrativa

constituye una declaracion que cada operador debe maximizar,
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debido a su dinamismo potencial para ser aplicado a un sinnumero
de supuestos de hecho posibles de acontecer en el desarrollo de las
contrataciones estatales” (p. 75).
Morén Urbina y Aguilera Becerril (2017), presentan una triple funcion
que cumplen los principios, a saber: teleoldgica, interpretativa e
integradora. Aunque se puede considerar que de modo conjunto
estos principios permiten mencionar una funcién interpretativa
mediante el empleo de argumentos teleoldgicos e integradores, la
propuesta de los autores permite esclarecer de forma individual las
funciones que cumplen estos principios en el ordenamiento peruano.
La funcion teleoldgica general se refiera a que los principios permiten
identificar las finalidades que deben seguir las normas de
contrataciones, para esto seria oportuno recurrir al art. 2 de la Ley
N.° 32069:
La presente ley tiene como finalidad maximizar el uso de
recursos publicos en las contrataciones de bienes, servicios y
obras por parte del Estado, en términos de eficacia, eficiencia
y economia, de tal manera que dichas contrataciones
permitan el cumplimiento oportuno de los fines publicos y
mejoren las condiciones de vida de los ciudadanos.
Entonces, todas las reglas dadas para la seleccion, ejecucion y
liquidacion deben entenderse segun estas finalidades.
Cuando Morén Urbina y Aguilera Becerril (2017) se refieren a la
funcidn interpretativa integral de estos principios, lo que proponen es
que las reglas que tienen la Ley no pueden interpretarse de manera
literal, o de forma aislada, pues estas deben seguir los lineamientos

que los principios le otorgan, al inyectar “una personalidad y sentido

propio” (p. 77).
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Por ultimo, se debe entender que cada principio cumple la funcién
integradora, esto significa que, ante la presencia de vacios dentro
del ordenamiento contractual, son los que permitiran completarlos
bajo las pautas de sus lineamientos generales, para aplicarlos al
caso en especifico.
El principio de eficacia y eficiencia de la Ley General de
Contrataciones Publicas
La Ley N.° 32069, Ley General de Contrataciones Publicas, en su
art. 5, literal b, en atencion al principio de eficacia y €eficiencia,
dispone que:
b) Eficacia y eficiencia: las entidades contratantes actuan de
forma eficaz y eficiente para lograr el cumplimiento de los
fines publicos, priorizando estos por encima de formalidades
no esenciales para sus objetivos. La aplicacién de estos
principios garantiza la calidad técnica de los expedientes
técnicos, especificaciones técnicas y términos de referencia,
asi como la ejecucion contractual. Los procesos,
procedimientos, contratos, programas, sistemas y tramites
son revisados y evaluados de forma periddica a fin de
identificar y retirar aquellos que no son racionales o
proporcionales para optimizar de forma permanente el
proceso de contratacion publica.
Las entidades contratantes deben centrarse en alcanzar sus
objetivos publicos de manera efectiva, asegurandose de que sus
acciones produzcan resultados deseados. Se busca lograr un
balance entre cumplir con los objetivos publicos y mantener una
gestion agil y efectiva, mejorando continuamente los procesos
involucrados en la contratacién publica.

Este principio fundamenta la necesidad de “realizar un estudio de

mercado previo al proceso de seleccidn, para indagar las mejores
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posibilidades de calidad, precio y plazo de entrega” (Morrén Urbina
y Aguilera Becerril, 2019, p. 81).

La eficiencia implica hacer esto utilizando los recursos de la mejor
manera posible. Es importante que las entidades no se queden
atrapadas en procedimientos burocraticos formales que no aportan
valor a los objetivos principales. Esto sugiere una flexibilidad en la
aplicacion de normativas que no son esenciales para el logro de sus
metas.

Ademas, se debe tener presente que la aplicacion de los principios
de eficacia y eficiencia debe garantizar que los documentos técnicos,
especificaciones y contratos sean de alta calidad, lo que a su vez
influye en la ejecucidon de los contratos. Los procesos vy
procedimientos deben ser sometidos a revisiones periddicas para
identificar elementos que no sean racionales o proporcionales. Esto
busca eliminar ineficiencias y asegurar que el proceso de
contratacion publica se optimice constantemente.

Asimismo, como refiere Guzman Napuri (2015) “en materia
contractual este principio debe ser empleado a fin de asegurar el
cumplimiento de la finalidad publica de la contratacion
administrativa” (p. 109).

Bajo este principio, el proceso de contratacién y las decisiones que
se adopten en su ejecucion, deben estar orientados al cumplimiento
de los fines, metas y objetivos de la entidad, priorizando estos sobre
la realizacion de formalidades no esenciales, garantizando asi la

efectiva y oportuna satisfaccién de los fines publicos para obtener



2.2.3.

44

una repercusion positiva en las condiciones de vida de la poblacién,
asi como del interés publico, bajo condiciones de calidad y con el
mejor uso de los recursos publicos.
El interés publico en las contrataciones del Estado
Para definir el interés publico requiere considerar el modelo de
Estado social y democratico establecido en la Constitucion. Este tipo
de Estado, resultado de la evolucion historica desde la Revolucion
Francesa, se caracteriza por proteger los derechos en un sistema
democratico y de libre mercado, donde su intervencion busca
garantizar el bienestar general y el desarrollo sostenible, siempre en
funcién del interés publico.
Pues como sefalan Apaza Yquira y Medrano Huallpa (2024), “el
interés publico tiene como contenido esencial el bien comun que
implica satisfacer necesidades, urgencias y disposiciones que
requiere una determinada colectividad dentro de una sociedad y que
de manera omnipresente se encuentra en cada acto administrativo
del Estado” (p. 43).
Su naturaleza juridica, radica como fundamento y esencia en el
ejercicio de las potestades administrativas del estado, y como sefala
Correa, 2006 citado por Apaza Yquira y Medrano Huallpa (2024):
el interés publico actua como justificacion de las actuaciones
administrativas de manera mediata e inmediata; asi mismo,
surge como limite de derechos, como justificacion de las

restricciones que impone la autoridad o como criterio para
resolver conflictos, y juicio de la actividad politica y juridica.

(p. 44)

Asi, en los contratos celebrados con el Estado tienen como finalidad

principal atender necesidades publicas, las cuales representan
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expresiones del interés publico. Esta orientacién se mantiene desde
los actos preparatorios hasta la fase de ejecucién del contrato,
partiendo del reconocimiento de una necesidad apremiante que
afecta al bienestar colectivo.

La Ley General de Contrataciones Publicas, establece, desde su art.
2, que su finalidad radica en el cumplimiento oportuno de los fines
publicos y mejoren las condiciones de vida de los ciudadanos, los
cuales se vinculan directamente con la atencion de las necesidades
colectivas, consideradas como manifestaciones del interés publico.
En esa misma linea, el art. 5, literal b), sehala que durante el
procedimiento de contratacion debe priorizarse el cumplimiento de
los fines publicos.

En consecuencia, se advierte que la razdén esencial para la
suscripcidon de contratos con el Estado es la atencion de
necesidades publicas de relevancia colectiva. Ello implica que todas
las actuaciones y determinaciones adoptadas en el marco de estos
procesos, tanto por parte del contratista como de la entidad
contratante, deben alinearse con el objetivo de garantizar el interés
publico, el cual constituye un eje fundamental y transversal en el
régimen de contratacién estatal.

Las medidas cautelares en el proceso civil peruano

Las medidas cautelares son herramientas legales utilizadas para
prevenir dafos potenciales o asegurar el cumplimiento de
decisiones judiciales futuras. Estas medidas son fundamentales en

diversos contextos legales, desde el derecho ambiental hasta el
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derecho penal y constitucional. En el Diccionario panhispanico del

espanol juridico (s.v. “medida cautelar”) de la define como:
Instrumento procesal de caracter precautorio que adopta el
organo jurisdiccional, de oficio o a solicitud de las partes, con
el fin de garantizar la efectividad de la decision judicial
mediante la conservacion, prevencion o aseguramiento de los
derechos e intereses que corresponde dilucidar en el
proceso.

Visto asi resalta la idea de “garantia de efectividad”, esto es que su

finalidad es que la decision final a la que llegue el juez o la sala

pueda ser cumplida gracias a esta prevencion llamada medida

cautelar. En efecto, un proceso judicial busca obtener la declaracion,

la defensa o la realizacion coactiva de los derechos que pretendan

tener las personas privadas o publicas. Para lograrlo de forma

efectiva surge la llamada tutela cautelar.

Lo que se busca es que el problema del tiempo y del proceso no

causen deterioro sobre el objeto del proceso.
Esta tutela cautelar también es llamada “tutela jurisdiccional’
y es la forma de proteccion que brinda el Estado en aquellos
casos en donde “los principios generales no se han realizado
espontaneamente o en que los intereses que subyacen a las
situaciones juridicas de ventaja no han encontrado
satisfaccion [...] actuando, por ello, en auxilio de la tutela
juridica”. (Priori Posada, 2006, p. 32)

La tutela cautelar requiere ser ejercida de parte en un proceso. Pero

este proceso juridico necesita cumplirse en el plano factico, de ahi

que se comparta la opinion de Monroy Palacios (2002):
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La funcién jurisdiccional propia y exclusiva del Estado se
concreta a través del proceso. Ahora bien, el proceso, como
aspiracion de justicia para una sociedad, se encuentra
compuesto por un conjunto de mecanismos destinados a
procurar que la solucién del conflicto llevado hacia él sea la
mas justa, eficaz y oportuna posible. La medida cautelar es
uno de estos instrumentos (de importancia cualificada),
debido a que pone énfasis en la busqueda de la efectividad
de la decision final, al tener como principal objetivo garantizar
la funcion satisfactiva del proceso. (p. 125)
La tutela cautelar es el derecho que tiene toda persona a que pueda
cumplir lo establecido en una sentencia. Tedricamente se puede
decir que es un concepto de un derecho abstracto que se concretiza
por razén de una medida cautelar. En efecto, en nuestro medio la
doctrina se va a encaminado a establecer a la tutela cautelar como
un derecho fundamental (Priori Posada, 2006 y Obando Blanco,
2002).
a. El procedimiento cautelar
Se dice que el proceso cautelar, de naturaleza civil, es aquel
proceso civil cuya finalidad esta destinada a garantizar la eficacia
de una decision jurisdiccional firme, emergente de un proceso de
cognicion, de un proceso ejecutivo e incluso de un proceso no
contencioso. Para Devis Echandia (1984), el proceso cautelar
puede ser “un verdadero proceso autonomo, como el de
interdiccion del demandante o del disipador; o un procedimiento
previo a un proceso, como las medidas cautelares previas al
proceso ejecutivo o al de separacién de bienes entre cényuges”
(p. 168).

Por ello se dice que el proceso cautelar es el proceso a través del

cual la parte demandante solicita al juez la ejecucion y
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eventualmente el demandado solicita al juez la ejecucion de
medidas que garanticen el cumplimiento de la decision final, para
el momento en que ésta se emita (Silva Munoz, 2005, p. 53).
Sin embargo, en palabras de Carnelutti, estamos frente a un
proceso cautelar cuando “en vez de ser autbnomo, sirve para
garantizar (constituye una cautela para) el buen fin de otro
proceso (definitivo)” (como se citdé en Martinez Botos, 1990, p. 29).
Se presenta entonces una caracteristica significativa en la teoria
cautelar, puesto que, si se esta ante un proceso que se encuentra
dentro de otro, de lo que se estaria hablando ya no seria de un
proceso en estricto, sino de un procedimiento. (Monroy Palacios,
2002, pp. 128-132).
. La medida cautelar
Tanto la tutela cautelar, como el proceso (o procedimiento)
cautelar, ven cumplido su razén de ser cuando el juez emite una
medida cautelar. En la sentencia recaida en el Exp. N.° 26578-98,
la Sala de Procesos Ejecutivos de la Corte Superior de Justicia de
Lima afirma que:
La medida cautelar es un instituto procesal a través del cual
el 6rgano jurisdiccional, a peticion de parte, adelanta los
efectos de un fallo definitivo o el aseguramiento de una
prueba, al admitir la existencia de una apariencia de
derecho o el peligro que pueda significar la demora
producida en la esfera del fallo definitivo o la actuacion de
la prueba. (Torres Vasquez, 2008, p. 446)
De acuerdo con el ordenamiento procesal civil, toda medida

cautelar esta destinada a “asegurar el cumplimiento de la decisién

definitiva”, asi lo establece el art. 608 del Cédigo Procesal Civil.
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Este ordenamiento adjetivo, en su art. 612 indica que las
caracteristicas de una medida cautelar es de ser provisoria,
instrumental y variable.
La doctrina se ha puesto de acuerdo en que para conceder una
medida cautelar se requiere de (1) verosimilitud y (2) peligro en la
demora, mientras que, para su ejecucion, y dependiendo del caso
concreto, se necesita de una contracautela (Martel Chang, 2003,
pp. 69-72; Monroy Palacios, 2002, pp. 199-205). Por otro lado, la
doctrina también ha clasificado de diversos modos las medidas
cautelares (Martinez Botos, 1990).

2.2.5. Medidas cautelares en sede arbitral peruana

a. Concepto

Elinciso 1 del art. 47 del D. Leg. N.° 1071, Decreto Legislativo que
norma el arbitraje, sefiala que, una vez constituido el tribunal
arbitral, a peticion de cualquiera de las partes, podra adoptar
medidas cautelares que considere necesarias para garantizar la
eficacia del laudo, pudiendo exigir las garantias que estime
convenientes para asegurar el resarcimiento de los dafios y
perjuicios que pueda ocasionar la ejecucién de la medida.
En ese sentido, la medida cautelar en el arbitraje es una
herramienta utilizada por los tribunales arbitrales durante la
tramitacion del procedimiento, que busca proteger la litis de la
controversia, buscando facilitar el cumplimiento o ejecucion del

laudo arbitral.
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Las medidas cautelares en el arbitraje tienden a garantizar la
eficacia del futuro laudo y naturalmente en caso los tribunales
arbitrales las dicten deben exigir las garantias respectivas. Eso
significa en Derecho Procesal la contracautela para garantizar la
eficacia, para asegurar el resarcimiento de los dafios y perjuicios
que pudieran generarse para la parte que sufre o padece la
medida cautelar, precisamente, si es que el laudo no termina
dando la razon a aquella parte que solicita esa medida cautelar
(Castillo, et al., 2015).

De lo sefalado se advierte que, si bien se reconoce a los
tribunales arbitrales la facultad de dictar medidas cautelares para
asegurar la eficacia del laudo, el propio fundamento procesal que
justifica su uso, exige un manejo mas riguroso de la contracautela,
pues esta no solo cumple una funcidon de equilibrio entre las
partes, sino que actia como un limite frente al posible impacto
gue la medida cautelar pueda generar.

En esa linea, aunque se resalta adecuadamente la finalidad
garantista de las cautelares, resulta necesario precisar que su
eficacia real depende de que el arbitro valore correctamente el
riesgo, la proporcionalidad y la intensidad de la afectacion, ya que
de lo contrario la medida, pensada como instrumento de tutela,
puede convertirse en un mecanismo que distorsione el desarrollo
del arbitraje o afecte injustificadamente a la parte sometida a ella.
Los fines de la tutela cautelar concluyen en tres ideas basicas,

pero muy importantes: (i) asegurar que el objeto del litigio no se



51

frustre en tanto se dicte y ejecute el laudo; (i) para regular
conductas y las relaciones entre las partes; y (iii) que sirva para
conservar la evidencia y regular su administracion, es decir, se
trata de una facultad que finalmente va a ser concedida al tribunal
arbitral para que éste pueda, de manera amplia y discrecional, en
los casos que le corresponde decidir, emitir una decision que
constituya una tutela para que las partes puedan lograr lo que
tanto esperan en un arbitraje, es decir, un laudo ejecutable y
eficaz (Madrid Horna, 2007).

Si bien se afirma que la tutela cautelar cumple fines esenciales,
también muestra un problema central, la amplitud vy
discrecionalidad con la que el tribunal arbitral puede dictar estas
medidas, si bien necesaria para garantizar un laudo eficaz, puede
convertirse en un riesgo cuando no se acomparia de limites claros
o criterios consistentes; asi, una facultad pensada para proteger
el proceso puede terminar afectando el equilibrio entre las partes
o anticipando decisiones de fondo, lo que evidencia que la eficacia
de la tutela cautelar no depende solo de su amplitud, sino de un
ejercicio responsable y técnicamente justificado por parte del
tribunal.

. Competencia para la adopcion de medidas cautelares

En lo referente a la competencia por la materia, segun lo regulado
en el inciso 2, del art. 8 del D. Leg. N.° 1071, se ha previsto que
el juez competente para la adopcion judicial de medidas

cautelares sea el juez comercial, o, en su defecto, el juez civil.



52

Sobre el particular, es importante que las partes puedan recurrir
indistintamente al juez comercial o civil, segun la materia de la
controversia sometida a arbitraje, y no al primero en defecto del
segundo (Meléndez, 2011, como se cito en Soto y Bullard, 2011).
Asu vez, en lo que se refiere a la competencia por el territorio, el
D. Leg. N.° 1071 contempla la posibilidad de poder adoptar o
ejecutar medidas cautelares en el extranjero, en cuyo caso, la
competencia de la autoridad judicial debera ceiiirse a los tratados
sobre ejecucion de medidas cautelares que pudiera tener
celebrados el Peru. Independientemente del hecho que la medida
cautelar haya sido adoptada, vale decir otorgada, por el tribunal
arbitral competente o a pedido de este por el 6rgano jurisdiccional
peruano, nada impediria que la misma se ejecute fuera de nuestro
territorio de acuerdo a lo establecido en tales convenios
internacionales.

EID. Leg. N.° 1071 distribuye la competencia cautelar entre el juez
comercial y el juez civil, asi como la posibilidad de ejecutar
medidas en el extranjero; sin embargo, esta regulacion revela
tensiones practicas. En primer lugar, permitir que las partes
recurran indistintamente al juez comercial o civil segun la materia
parece razonable, pero en la practica genera foros paralelos y
criterios dispares, lo que afecta la coherencia del sistema cautelar
y puede incentivar estrategias de forum shopping.

En segundo lugar, aunque la norma reconoce la posibilidad de

ejecutar medidas fuera del territorio nacional conforme a tratados
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internacionales, la realidad demuestra que esta facultad es
limitada, pues la cooperacién judicial internacional sigue siendo
lenta y desigual, lo que reduce la efectividad real de la tutela
cautelar arbitral.

En suma, aunque el marco normativo ofrece flexibilidad, su
aplicacion practica evidencia una falta de uniformidad vy
coordinacion que debilita el impacto protector que deberian tener
estas medidas.

. Requisitos para la concesion de una medida cautelar

Pese a que la norma no lo sefale expresamente, Arrarte (2011,
como se citd en Soto y Bullard, 2011) menciona que para la
concesion de una medida cautelar en sede arbitral son exigibles
los mismos requisitos que para cualquier otra medida de esta
naturaleza, asi, los arbitros deberan verificar:

La verosimilitud o apariencia del derecho invocado (fumus
bonis iuris): Segun la sentencia recaida en el expediente N.°
00004-2021- PCC/TC, se exige demostrar que existe un derecho
gue debe tutelarse en el proceso principal, sobre la base de una
cognicién preliminar y sumaria de los hechos. Se trata de un
examen no exhaustivo de certeza juridica sobre el fundamento de
la pretension del solicitante.

El peligro en la demora (periculum in mora): Esto es, que el
tiempo que tome el tramite del proceso pueda poner en riesgo el
derecho en discusion, y con ello, la eficacia de la decision final

gque se emita.
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La adecuacion de la pretension: Implica que las medidas
cautelares sean congruentes con lo que se pide en la demanda o
en la reconvencion, y cuya eficacia se pretende garantizar, y que
sean proporcionales, es decir, lo menos gravoso posible para
quien las soporta.

La contracautela: Su propdsito es garantizar la reparacion de los
dafios ocasionados por la ejecucion de la medida cautelar. Esto
s6lo operara cuando la decision final garantizada por la medida
cautelar, sea adversa al solicitante de la medida, y siempre que el
tribunal determine que esta nunca debid ser concedida, supuesto
en el que ademas fijara el monto de los dafios que deben ser
resarcidos, sin perjuicio del pago de costas y costos. Este ultimo
requisito es el unico expresamente regulado en los incisos 1y 8
del art. 47 del D. Leg. N.° 1071 y estad sujeto a la decision
discrecional del Tribunal Arbitral.

El tramite de una medida cautelar se da sin oir a la otra parte hasta
gue la medida haya sido ejecutada, su naturaleza hace que se
suspenda la bilateralidad y el contradictorio, ya que ello podria
traer consigo un eventual perjuicio para el afectado con la
ejecucion de la medida. Por ello, quien solicita una medida
cautelar debe ofrecer garantia a fin de resarcir los probables
dafios que ésta ocasione en el caso que la pretension principal
sea desamparada (Castillo, et al., 2015). Doctrinariamente se ha
desarrollado tres tipos de contracautela:

a. Personal: representada por la fianza judicial.
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b. Real: representada a través de la obligacion de bienes.

c. Juratoria: representada por la prestacion de un juramento.

La exigencia del fumus bonis iuris y del periculum in mora suele
resolverse con una cognicion minima, pero ello también abre el
riesgo de decisiones insuficientemente motivadas que pueden

afectar gravemente a la parte pasiva.

Asimismo, aunque la adecuacioén y proporcionalidad buscan evitar
medidas desbordadas o anticipatorias del fondo, su aplicacién es
desigual entre tribunales, generando inseguridad. Finalmente, la
contracautela se presenta como un mecanismo de equilibrio
indispensable, pero su caracter discrecional provoca que a veces
se exija de manera excesiva y otras de forma casi simbdlica,
debilitando su funcion protectora. En conjunto, estos requisitos,
mas que garantizar uniformidad, exponen la necesidad de
criterios mas consistentes que armonicen la urgencia cautelar con

la proteccién del debido proceso en el arbitraje.

. Oportunidad y dictado de medida cautelar

Tal como establece el inciso 2, del art. 47, del D. Leg. N.° 1071 el
tribunal arbitral esta en aptitud de dictar medidas cautelares,
desde el momento en que se constituye (no desde su instalacion).
Es necesario que todos los arbitros hayan sido nombrados, que
las designaciones hayan sido aceptadas, y que hayan
transcurrido los plazos para su recusacion, sin que sea necesario

el acto formal de su instalacion, pues la competencia arbitral se
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entiende atribuida desde la conformacion misma del 6rgano
arbitral.

Asimismo, el tribunal arbitral podra dictar medidas cautelares,
hasta antes que se dicte el laudo, l6gicamente aquellas dictadas
con posterioridad a la emisidbn de la decision definitiva que
pretendian garantizar, en estricto, no son cautelares, sino tipicas
medidas de ejecucion de laudo.

En conjunto, la regulacion de la oportunidad para dictar medidas
cautelares busca asegurar una tutela efectiva desde la
constitucion del tribunal hasta antes de la emisién del laudo, pero
esta amplitud temporal revela un problema practico: la ausencia
de un acto formal de instalacion puede generar dudas sobre el
momento exacto en que el tribunal adquiere competencia plena,
y la difusa frontera entre medidas cautelares y medidas de
ejecucion tras el laudo permite que, en algunos casos, se utilicen
herramientas cautelares para adelantar efectos propios de la
etapa ejecutiva. Por ello, aun cuando la norma ofrece flexibilidad
y celeridad, su eficacia real depende de interpretaciones
prudentes que eviten desbordes competenciales y garanticen la
coherencia del proceso arbitral.

2.2.6. Finalidad y tipos de medidas cautelares arbitrales
a. Medidas cautelares para preservar elementos de prueba

Las medidas cautelares, aquellas dictadas en un proceso arbitral
tienen por finalidad asegurar la eficacia de la decision final, en

este caso, del laudo. No obstante, el literal d) del inciso 2 del art.
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47 del D. Leg. N.° 1071 ha incorporado, entre las funciones de las
medidas cautelares, una que, en principio, no le es propia, la de
preservar elementos de prueba que pudieran ser relevantes y
pertinentes para resolver la controversia; esto es lo que en
doctrina procesal se conoce como prueba anticipada (Arrarte,
2011, como se cité en Soto y Bullard, 2011).

El comdn denominador, entre las medidas cautelares
propiamente dichas y aquella contemplada para preservar los
elementos de prueba, es evitar que la demora en el proceso
genere su ineficacia.

Los arbitros cuentan con facultades para asegurar la eficacia de
los elementos de prueba, cuando se advierta algun peligro de que,
esperar la etapa probatoria, pueda impedir su obtencion o restar
su valor. De no haberse previsto esta posibilidad, lo que
corresponderia seria recurrir a la via judicial, lo que, impediria la
inmediacion y concentracion, imprescindibles para un adecuando
conocimiento y solucién de la controversia.

Convertir la preservacion probatoria en una medida cautelar
puede derivar en actuaciones que anticipen indebidamente la
etapa probatoria o afecten el equilibrio entre las partes, por lo que
su eficacia depende de que el tribunal evalte con rigor el peligro
real en la obtencién o conservacion de la prueba y evite emplear
esta herramienta como una via para adelantar valoraciones o

decisiones que corresponden al debate principal.
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b. Tipos de medidas cautelares arbitrales

El D. Leg. N.° 1071 ha regulado de manera expresa algunas

modalidades de medidas cautelares, que recogen los grandes

géneros cautelares, como son:

Las medidas conservativas o de no innovar: Segun el
literal a) del numeral 2 del art. 47 de la mencionada
norma, se regula que el tribunal arbitral puede ordenar
a una de las partes que mantenga o restablezca el statu
guo en espera de que se resuelva la controversia.

Las medidas innovativas: Regulado en el literal b) del
numeral 2 del art. 47 de la citada norma, el tribunal
arbitral puede ordenar a una de las partes que adopte
medidas para impedir algan dafio actual o inminente o
el menoscabo del proceso arbitral, o que se abstenga de
realizar ciertos actos que probablemente ocasionarian
dicho dafio o el menoscabo del proceso arbitral,

Las medidas para futura ejecucion forzada: En el literal
c del numeral 2 del art. 47 se estable que el tribunal
arbitral puede ordenar a una de las partes que
proporcione algun medio para preservar bienes que

permitan ejecutar el laudo subsiguiente.

El poder de cautela regulado en la norma, contempla los grandes

rubros cautelares que otorgan al arbitro la posibilidad de dictar

todo tipo de medida necesaria para asegurar la eficacia de su

decision, si se tiene en cuenta que cualquiera de ellas sera
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siempre, conservativa 0 innovativa, esto es, que implicara
mantener el estado de cosas existente o modificarlo (Arrarte,
2011, como se cité en Soto y Bullard, 2011).
Las medidas cautelares arbitrales previstas en el D. Leg. N.° 1071
permiten al tribunal mantener el statu quo, prevenir dafios o
asegurar bienes para la ejecucion del laudo. En conjunto, estas
facultades garantizan que el arbitro cuente con un poder de
cautela amplio y suficiente para proteger la eficacia del proceso
arbitral y evitar que la decision final resulte inutil o inejecutable.
2.2.7. Procedimiento cautelar en sede arbitral
Las caracteristicas de las medidas cautelares arbitrales son las
mismas que aquellas dictadas en el fuero judicial: i) instrumental, ii)
variable, iii) temporal o provisional, iv) accesoria, y v) implica un
prejuzgamiento (Arrarte, 2011, como se cité en Soto y Bullard, 2011).
Sin embargo, lo caracteristico es que las medidas cautelares
arbitrales por regla no son inaudita pars; es decir, que en sede
arbitral se va a “oir a la otra parte”, el D. Leg. N.° 1071 establece en
el inciso 3 del art. 47 que, como regla general, la medida cautelar se
dicta, previo traslado a la otra parte, a efectos de garantizar el
ejercicio de su derecho de defensa, salvo que el solicitante
demuestre que el contradictorio podria determinar la ineficacia de la
medida.
Asimismo, la resolucion cautelar es impugnable, via recurso de
reconsideracion, ante el mismo tribunal arbitral, una vez que la

medida es ejecutada. Ello sin perjuicio de que la parte afectada
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pueda solicitar su levantamiento o variacion, en el momento que lo
considere apropiado, siempre que demuestre que la situacion de
hecho o derecho que determiné su concesion por la autoridad
arbitral, ha variado.

En el arbitraje, aunque las medidas cautelares mantienen sus
caracteristicas clasicas, el hecho de que por regla general deban
dictarse oyendo a la otra parte introduce un conflicto entre la
urgencia propia de la tutela cautelar y la garantia del contradictorio,
lo que puede restar eficacia a la medida si no se justifica
adecuadamente la excepcién inaudita pars.

Caducidad de las medidas cautelares judiciales

El D. Leg. N.° 1071 ha dispuesto que, en los casos de las medidas
cautelares judiciales, previas al proceso arbitral, la parte beneficiada
con ellas tendra un plazo maximo de diez dias siguientes a su
ejecucion, para iniciar el arbitraje, entiéndase para presentar a la otra
parte la solicitud de someter la controversia a arbitraje. De no
solicitarse el inicio del arbitraje, o no constituirse el tribunal arbitral
dentro de los noventa dias de dictada la medida, ésta caduca de
pleno derecho.

Se distingue tres momentos; es decir, la etapa pre arbitral, la etapa
arbitral y la etapa post arbitral. En la etapa pre arbitral, es decir, hasta
antes del inicio del arbitraje, el 6rgano competente al que se debe
solicitar una medida cautelar es el Poder Judicial. De otro lado, los

plazos establecidos importan una salvaguarda para que no se
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cometan abusos en cuanto a la ejecucion de la medida cautelar
(Castillo, et al., 2015).

Respecto de la caducidad ante la falta de inicio del arbitraje, podria
no presentarse mayor discusion, pues la presentacion de la solicitud
para someter la controversia a un proceso arbitral, es un acto
unilateral que dependera exclusivamente de la parte beneficiada con
la medida cautelar.

Sin embargo, el tema que suscita dudas es si puede atribuirsele a la
parte beneficiada con la medida cautelar, la sancion de que caduque
la medida que obtuvo en la via judicial, previa al arbitraje, cuando el
tribunal arbitral no se ha constituido, pues en este caso, no se trata
de un acto que depende solo de la parte que obtuvo la cautelar, sino
gue ademas requiere de la intervencién de la otra parte en el
nombramiento de su arbitro, del consenso de los arbitros designados
en el nombramiento del presidente del tribunal (si ese fuera el caso),
y finalmente, de que ninguno de ellos sea objeto de recusacion por
las partes (Arrarte, 2011, como se citdé en Soto y Bullard, 2011).

El propdsito de la norma es evitar el uso malicioso de las medidas
cautelares judiciales, de modo que una vez obtenidas, se impida el
inicio del arbitraje, a través de mecanismos dilatorios como
recusaciones, etc., que obstaculicen la conformacion del tribunal
arbitral, habiéndose previsto un plazo perentorio de noventa dias
que, podria parecer razonable.

Si el tribunal arbitral, una vez constituido, apreciara que lo que hubo

fue un uso malicioso de la actividad judicial, podra dejar sin efecto la
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medida cautelar, de manera inmediata, pues esta es una de sus
potestades que pueden ser ejercidas, incluso de oficio.

En sintesis, la regulacion de la caducidad de las medidas cautelares
judiciales en el D. Leg. N.° 1071 busca evitar su uso abusivo
exigiendo que el arbitraje se active oportunamente. Sin embargo,
aunqgue resulta clara la caducidad cuando no se inicia el arbitraje
dentro de los diez dias, genera dudas la sancién cuando el tribunal
no se constituye dentro de los noventa dias, pues ello no depende
exclusivamente del beneficiario de la medida y puede verse afectado
por maniobras dilatorias de la contraparte, aunque la norma intenta
equilibrar este riesgo permitiendo que, una vez constituido el
tribunal, éste pueda revisar y dejar sin efecto cualquier medida
obtenida de manera maliciosa

Ejecucion de las medidas cautelares dictadas por el tribunal
arbitral

El art. 48 del D. Leg. N.° 1071 establece la regla referida a la
ejecucion de las medidas cautelares, en el sentido que los arbitros
si tienen competencia para ello, sin que se requiera algun tipo
potestad atribuida por las partes, a través de un pacto expreso.

La limitacion a la facultad que tiene el tribunal arbitral de ejecutar sus
propias decisiones, se refiere a la realizacién de actos de ejecucion
qgue impliquen el uso de la fuerza, pues, esto es un atributo exclusivo
y excluyente del Estado. De este modo, los arbitros deberan recurrir
al Poder Judicial si fuese necesario el uso de potestades de

imperium, y este ultimo debera proceder directamente a ejecutar la
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medida cautelar por el solo mérito de los documentos que acrediten
la existencia del arbitraje y de la decision cautelar, sin conferir ningan
traslado previo, ni admitir algin medio impugnatorio u oposicion
contra el mandato arbitral (Arrarte y Cantuarias, 2011, como se citd
en Soto y Bullard, 2011).

Lo mencionado significa que el rol del Poder Judicial en estos casos
es Uunicamente complementario, es decir, intervendra en la medida
gue su participacion sea necesaria para que la decision arbitral sea
eficaz, esto es, cuando la obtencion de un resultado requiera del
ejercicio de la potestad de imperium de la que los arbitros carecen.

Los actos de ejecucion que puede realizar el tribunal arbitral en
materia cautelar, en la medida que no implican el uso de la fuerza,
pueden ser clasificados en dos rubros:

a. Cuando el mandato cautelar alcanza Unicamente a las
partes que celebraron el convenio arbitral, bastando para su
ejecucion la notificacion a la parte afectada. En este
supuesto no existiria impedimento alguno para que éstas
puedan ser ejecutadas por los arbitros

b. Cuando la ejecucion del mandato cautelar involucra a
terceros, que no se sometieron a la autoridad arbitral. Para
la opinion de Arrarte y Cantuarias (2011, como se citdé en
Soto y Bullard, 2011), el D. Leg. N.° 1071 atribuye a los
arbitros facultades de ejecucion en materia cautelar, y
considerando que la propia Constitucion Politica ha atribuido

al arbitraje la calidad de jurisdiccion, los arbitros si estan en
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aptitud de dirigir mandatos cautelares hacia terceros, los
mismos que deben proceder a su cumplimiento o ejecucion.
Si estos terceros se niegan a dar cumplimiento al mandato
arbitral, los arbitros no estan en aptitud de aplicar medidas
coercitivas para su cumplimiento, en este supuesto, si sera
necesario recurrir a la via judicial, para que, actuando en su
rol complementario, haga uso del imperium, y determine la
ejecucion forzada del mandato arbitral, si ello fuera preciso.
La ejecucion de medidas cautelares arbitrales revela un equilibrio
delicado entre la autonomia del arbitraje y los limites inherentes a su
falta de imperium: aunque el D. Leg. N.° 1071 reconoce plenamente
la capacidad del tribunal arbitral para ejecutar sus propias
decisiones, dicha potestad se ve restringida cuando la ejecucién
requiere fuerza estatal, obligando a un auxilio judicial que, si bien
debe ser automatico y sin oposicion, evidencia la dependencia
practica del arbitraje respecto del Poder Judicial. Ademas, aunque
la doctrina admite que los arbitros pueden dirigir mandatos incluso a
terceros, la imposibilidad de imponer coercion directa muestra que
esta facultad es mas declarativa que efectiva, pues su eficacia real

termina sujeta, inevitablemente, a la intervencion del juez.

2.3. ASPECTOS NORMATIVOS

Los aspectos normativos hacen referencia al conjunto de disposiciones
legales empleados para abordar el problema de investigacion. En el

presente caso dichas disposiciones son las siguientes:
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Constitucion Politica del Peru

Art. 44.- Deberes del Estado

Son deberes primordiales del Estado: defender la soberania
nacional; garantizar la plena vigencia de los derechos humanos;
proteger a la poblacion de las amenazas contra su seguridad; y
promover el bienestar general que se fundamenta en la justiciay en
el desarrollo integral y equilibrado de la Nacion.

Art. 60.- Pluralismo Economico

El Estado reconoce el pluralismo econdémico. La economia nacional
se sustenta en la coexistencia de diversas formas de propiedad y de
empresa.

SoOlo autorizado por ley expresa, el Estado puede realizar
subsidiariamente actividad empresarial, directa o indirecta, por razén
de alto interés publico o de manifiesta conveniencia nacional.

Ley N.° 32069, Ley General de Contrataciones Publicas

Art. 2.- Finalidad de la Ley

La presente ley tiene como finalidad maximizar el uso de recursos
publicos en las contrataciones de bienes, servicios y obras por parte
del Estado, en términos de eficacia, eficiencia y economia, de tal
manera que dichas contrataciones permitan el cumplimiento
oportuno de los fines publicos y mejoren las condiciones de vida de
los ciudadanos.

Art. 5.- Principios rectores de la contratacion publica

Las contrataciones publicas, con independencia de su régimen legal,

se rigen bajo los siguientes principios:
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b) Eficacia y eficiencia: las entidades contratantes acttan de forma
eficaz y eficiente para lograr el cumplimiento de los fines publicos,
priorizando estos por encima de formalidades no esenciales para
sus objetivos. La aplicacién de estos principios garantiza la calidad
técnica de los expedientes técnicos, especificaciones técnicas y
términos de referencia, asi como la ejecucion contractual. Los
procesos, procedimientos, contratos, programas, sistemasy tramites
son revisados y evaluados de forma periodica a fin de identificar y
retirar aquellos que no son racionales o proporcionales para
optimizar de forma permanente el proceso de contratacion publica.
Caodigo Civil

Art. IX.- Aplicacion supletoria del Codigo Civil

Las disposiciones del Codigo Civil se aplican supletoriamente a las
relaciones y situaciones juridicas reguladas por otras leyes, siempre
gue no sean incompatibles con su naturaleza.

Codigo Procesal Civil

Art. 608.- Juez competente, oportunidad y finalidad

(...). La medida cautelar tiene por finalidad garantizar el
cumplimiento de la decisién definitiva.

Art. 612.- Caracteristicas de la medida cautelar

Toda medida cautelar importa un prejuzgamiento y es provisoria,
instrumental y variable.

Ley de Arbitraje

Art. 47. — Medidas cautelares
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En este art., la L.A. desarrolla los elementos, caracteristicas y
procedimiento relacionado a las medidas cautelar generadas con
ocasion de un proceso arbitral; ya sea, antes o durante el tramite

arbitral.
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CAPITULO Ill: CONTRASTACION DE LA HIPOTESIS
El tema de investigacion se fijo en la interposicion de medidas cautelares a partir
de la ejecucion de obras publicas en el contexto de contrataciones del Estado,
conforme a la Ley General de Contrataciones Publicas, recientemente publicada
y vigente en el ordenamiento juridico peruano. Para ello, se formulé como
problema de investigacion: ¢ Cudles son los efectos de la regulacién permisiva
para la interposicion de medidas cautelares cuyo objeto sea impedir, paralizar o
retrasar el inicio o continuidad de la ejecucion de obras publicas sobre la
maximizacion del uso de recursos publicos?
El objetivo general derivo estrictamente de la pregunta formulada, y fue el
siguiente: Determinar los efectos de la regulacion permisiva para la interposicion
de medidas cautelares cuyo objeto sea impedir, paralizar o retrasar el inicio o
continuidad de la ejecucion de obras publicas sobre la maximizacion del uso de
recursos publicos.
Para responder a la pregunta de investigacion formulada y el objetivo general
establecido, se desarrollaron los antecedentes vinculados al tema, realizando la
busqueda y posterior seleccion de las tesis relacionadas al problema descrito.
Luego, se expuso el marco teorico de la investigacion, donde se sustentd el
esquema del positivismo incluyente y los principios y derechos fundamentales
de acuerdo a la teoria planteada por Robert Alexy, lo cual sustento el desarrollo
de la contrastacion de la hipotesis.
Posteriormente, se ampliaron los fundamentos vinculados a las contrataciones
del Estado en el ordenamiento juridico peruano, entre ellos, su concepto, los
principios rectores que la guian haciendo especial énfasis en los principios de

eficiencia y eficacia, asi como del interés publico en las contrataciones publicas.
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El tema central de la investigacion se llevé a cabo analizando las medidas
cautelares en el proceso civil peruano, asi como estas en el proceso arbitral,
debido a que son ambas posibilidades las que establece la normativa peruana
respecto del tramite cautelar en materia de controversias sobre contrataciones
publicas.

Por dltimo, se consideraron los aspectos normativos de la investigacion,

haciendo especial énfasis en la L.A. y la Ley General de Contrataciones Publicas;

ya que, son las normas que rigen el tema de la investigacion, las medidas
cautelares concedidas a razon de controversias juridicas sobre contratacion
publica.

Para el desarrollo expuesto se utilizd el método analitico, a fin de descomponer

los fundamentos juridicos que sustentan la prohibicion de las medidas cautelares

en obras publicas. De igual forma, se utiliz6 el método dogmatico juridico y

argumentativo, propios del derecho, a fin de analizar las normas vigentes en

conjunto con los principios que rigen las contrataciones publicas, y con ello
construir argumentos logicos y solidos.

En atencion a todo lo expuesto, se obtuvieron los siguientes resultados.

3.1. MAXIMIZACION DEL USO DE RECURSOS PUBLICOS FRENTE AL
IMPEDIMENTO, PARALIZACION O RETRASO DE OBRAS PUBLICAS
3.1.1. Contenido de la maximizacion del uso de recursos publicos en

contrataciones del Estado
La Ley N.° 32069 surgio en un contexto del proceso de adhesion de
Perd a la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo

Econdmicos (OCDE). En las recomendaciones que la OCDE realiz6
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a Per(, se indica que este pais se encuentra en crecimiento

econdémico, siendo uno de los principales en América Latina.

A pesar de ello, la OCDE halla ciertas deficiencias en la

productividad y la trayectoria de crecimiento de la economia

peruana. Uno de los principales elementos en contratacion publica
es el marco de corrupcién, harto conocido dentro de Perd y América

Latina, lo cual fue observado como un asunto a solucionar.

La OCDE (2017) indica que “el gobierno peruano ha logrado

avances significativos en perfeccionar la organizacion de la

contratacion publica, pero aun enfrenta retos al poner en marcha un

sistema mas eficiente e inclusivo” (p. 21).

Una sintesis de las recomendaciones para lograr un plan de accién

gue permita concretar un cambio de cultura es que:

a. Se requiere fortalecer la estructura y coordinacion de la funcién
de contratacién publica.

b. Garantizar la eficacia de la nueva Ley de Contrataciones del
Estado.

c. Trabajar en eficiencia en los procesos de licitacion.

d. Ampliar el uso de criterios de adjudicacion, por ejemplo, el costo
del ciclo de vida, la calidad, la innovacion y el desempefio
ambiental, y no Unicamente el precio.

e. Especializar laboralmente a los encargados de contrataciones
publicas.

f. Control interno y sistema de gestion de riesgos.

g. Hacer uso de tecnologia integrada para mayor eficiencia.
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h. Incrementar el valor de integridad en toda contratacion.

i. Usar mecanismos de soluciébn a través de impugnaciones
tempranas 0 mediacibn como oportunidad de resolver
controversias durante la ejecucion del contrato.

La ultima recomendacion es trascendental segun la OCDE, alli parte

sefalando que “el arbitraje con entidades publicas en materia de

disputas contractuales es bastante frecuente en el Peru” (OCDE,

2017, p. 248).

Con la anterior Ley N.° 30225, los mecanismos para resolver

disputas durante procedimiento de licitacidon y resolucién durante la

implementacion del contrato se sintetiza en la siguiente tabla:

TablaN.°1

Mecanismos para resolver disputas

Fase Actividad Dascripcion
Presentacion de consultas y cbservaciones de Beitantes durante los
Consulfas y observaciones  procedimientos de seleccién, con el fin de aclarar o modificar
documentacion da licitacabn
Los licitantes también pueden solicitar un dictamen (pronunciamienio) a la
Direccién de Gestion de Riesgos del OSCE, cuando no estén satisfechos
con las respuestas de la entidad pablica. El procadimiento se limita a
casos da Ecitacidn y concurso plblica.
El recurso de apelacidn se interpone ante la entidad pdblica licitadora o
ente &l Tribunal Adminisirativo, segln sea el caso.
Conciltacidn ;Tt:rumpauun de un lercaro meubral a quien kas partes oborgan un cierto
Ejecucitn del El artitraje es obligatorio para solucionar controversias en materia de
contrato Aitraje contratacitn plblica, en virFu:I de la Iagisl&:iﬁn comespondients.
Exclusivamente contreversias que pudieran sungir dentro del marco de
contrates publices.

Licitacin Dictamen

Procaso de apelacion

Las juntas de resolucidn de disputas son un mecanismo qua pretende pravenir y reducin
el nimen de disputas surgidas durante |a ejecucidn de obras, de manera que si las
panes estan de acuerdo con su decisidn, el confliclo sea reswelto de manera inmediata,
sin detener &l frabajo.

Fuente: Informacion proporcionada por el OSCE.

Juntas de resolucidn de disputas

Nota: Tabla tomada de OCDE (2017).
Luego de analizar el mecanismo de arbitraje como forma de solucién

de controversias relacionadas a la ejecucion de contratos, la OCDE
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indica que una buena practica es la existencia de un registro
nacional de arbitros; pero, también sefiala que:
el Perd necesita hacer mas eficiente el sistema de arbitraje y
administrarlo de manera méas estratégica. Esto se puede
lograr centrandose menos en el manejo de casos y mas en la
supervision y el aseguramiento de la calidad del sistema.
(OCDE, 2017, p. 265)
La recomendacion de la OCDE sobre este extremo es coherente,
pues hace énfasis en la prevencion de controversias sin enfocarse
Gnicamente sobre estas per se; es decir, encarga mejorar el sistema
de contratacién y las formas de filtro antes de llegar a controversias
como arbitrajes que impiden el correcto desempefio de la
contratacion publica.
Sobre esta recomendacién se construyo la nueva Ley General de
Contrataciones Publica, la cual tiene como objeto “establecer el
marco normativo para efectivizar la contratacién oportuna de bienes,
servicios y obras” (Art. 1 de la Ley N.° 32069. Pero lo trascendental
es la finalidad de la Ley, consignada en el art. 2 de la Ley N.° 32069,
que a la letra dice:
La presente ley tiene como finalidad maximizar el uso de
recursos publicos en las contrataciones de bienes, servicios y
obras por parte del Estado, en términos de eficacia, eficiencia
y economia, de tal manera que dichas contrataciones
permitan el cumplimiento oportuno de los fines publicos y
mejoren las condiciones de vida de los ciudadanos.
La maximizacién del uso de recursos publicos en las contrataciones
publicas marca la directriz en el sistema de contratacion, tanto para
bienes, servicios y obras por parte del Estado.

Este factor determinante se utiliza en el uso de los recursos publicos

en las contrataciones de bienes, servicios y obras, por ello, se
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enmarca en un contexto de buen gobierno, el cual hace referencia a
“la actuacion de los poderes publicos y al cumplimiento de deberes
de funcidén estatal en el marco de las competencias constitucional y
legalmente asignadas” (Casto, 2014, p. 248, como fue citado en
Castro Barriga y Villavicencio Benites, 2021, p. 11). El buen gobierno
al que se hace referencia implica un conjunto de principios:
correccion, participacion, transparencia, rendicion de cuentas y
eficacia.

La relacién del buen gobierno y las contrataciones del estado se
genera en el uso de recursos publicos o ejecucion de presupuesto
publico; por ello, la importancia de la maximizacion del uso de los
recursos publicos.

El citado art. 2 de la Ley General de Contrataciones, la maximizacién
del uso de recursos publicos en las contrataciones de bienes,
servicios y obras por parte del Estado se manifiesta en términos de:
eficacia, eficiencia y economia. En consecuencia, para comprender
el contenido de la maximizacion del uso de recursos publicos se
debe entender los conceptos de eficacia, eficiencia y economia.
Contenido de los principios de eficacia, eficiencia y economia
en el uso de los recursos publicos

Como se establecié en el marco tedrico de la presente investigacion,
los principios de eficacia y eficiencia se encuentran contemplados
en el literal b) del art. 5 de la Ley General de Contrataciones

Pulblicas, Ley N.° 32069.
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Estos principios enmarcan la finalidad de la Ley N.° 32069, ya que,
esta busca maximizar el uso de los recursos publicos; es en este
marco en que se debe describir e identificar el contenido de los
principios de eficacia, eficiencia y economia.

En efecto, el art. 5 de la Ley N.° 32069 define cada uno de los
principios rectores de la contratacion publica. Respecto de ambos
indica que la Entidad debe sobreponerse a cualquier formalidad no
esencial para su objetivo, por ello es que garantiza la calidad técnica.
Sobre el principio de eficacia, Moron Urbina y Aguilera Becerril
(2017), indican que este principio “ordena suprimir requisitos
minimos o factores de evaluacibn que puedan conllevar a la
adquisicién de bienes que no cuenten con un perfecto estado de
mantenimiento y funcionamiento” (p. 81).

Sobre el principio de eficiencia, Guzman Napuri (2009), refiere que
“las entidades deberan efectuarse bajo las mejores condiciones de
calidad, precio y plazos de ejecucién y entrega y con el mejor uso de
los recursos materiales y humanos disponibles” (p. 210).

El citado autor agrega que eficiencia no implica el solo hecho de
lograr resultados sin observar otros factores, sino que, requiere que
estos resultados sean obtenidos en el menor costo.

A ello se suma que el Tribunal Constitucional indica que, “la eficacia
en el manejo de recursos no so6lo sera exigible en la adjudicacion a
la mejor oferta técnica y econdémica, sino también en el disefio del
propio programa anual de adquisiciones que cada Entidad efectie a

sus necesidades” (Tribunal Constitucional, 2004, Fund. 13).
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Aunado a ello, también se debe tomar en cuenta el ambito de
aplicacion de los principios de eficacia y eficiencia, al corresponder
a procedimientos administrativos involucrados en la gestion de
contratacion publica, sin duda influye el desarrollo de estos principios
en materia administrativa.
Asi, el antes denominado Organismo Supervisor de las
Contrataciones del Estado, sefialé que los principios de eficacia y
eficiencia buscan que:
el proceso de contratacion y las decisiones que se adopten
en su ejecucion deben orientarse al cumplimiento de los fines,
metas y objetivos de la Entidad, priorizando estos sobre la
realizacion de formalidades no esenciales, garantizando la
efectiva y oportuna satisfaccion de los fines publicos.
Y ambos principios surgen con una motivacion general de las
contrataciones publicas, pues tal como indica la exposicion de
motivos de la Ley N.° 32069, se busca que la inversién no se centre
solo en la ejecucion del gasto, sino que incida sobre la calidad de
esta.
Por otro lado, el principio de economia no se encuentra considerado
como uno autébnomo dentro del art. 5 de la Ley N.° 32069, que
recoge los principios rectores de la contratacion publica; no obstante,
se encuentra contemplado dentro del principio de valor por dinero,
aspecto en el cual se maximiza el valor de lo que se obtiene
evaluando calidad y no unicamente el menor precio.

En la exposicion de motivos de esta Ley también se sefiala que,

dada la paralizacion de obras, es importante que la contratacion por
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parte de las Entidades se realice en atencion a términos de
eficiencia, ciclo de vida y costo total de bienes, servicios y obras.
Morén Urbina y Aguilera Becerril (2017), indican que “por este
principio la entidad convocante debe conducir sus actos con
simplicidad, austeridad y ahorro de recursos, evitando el costo
administrativo que significa la duplicidad, reiteracion, redundancia o
dispersion de procedimientos y tramites administrativos” (p. 82).

Es cierto que este concepto se amplia al procedimiento
administrativo que vincula las contrataciones publicas de manera
previa a la ejecucion de las mismas, por ello, desde la prevision de
una contratacibon hasta los actos preparatorios resulta
imprescindible, pues sin la adecuada proyeccion de la misma luego
se presentan problema a nivel de ejecucion, impidiendo la finalidad
publica.

El principio de economia se manifiesta, por ejemplo, cuando la
Entidad programa la ejecucién de sus proyectos pendientes, de
manera conjunta cuando corresponde agruparlos, sin que se
generen supuestos de fraccionamiento prohibidos.

Incluso antes de la vigencia de la Ley N.° 32069, se hablaba de la
relacion entre el principio de economia y el valor el dinero en las
contrataciones publicas. Asi, se establece que la busqueda se debe
centrar en la mejor alternativa frente a los recursos disponibles,
tomando en cuenta calidad, oportunidad y relacién costo-beneficio.
Todo lo expuesto, sin duda, permite comprender que los principios

de eficacia, eficiencia y economia buscan la obtencion de resultados
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de calidad a favor de la poblacion, frente a aspectos formales o solo
econdémicos, dando lugar a un analisis de calidad imprescindible.
Este es el contenido que se puede obtener a partir de las
disposiciones juridicas analizadas y los comentarios a nivel doctrinal
peruano.

Debido a que los principios de eficacia, eficiencia y economia se
manifiestan en cada una de las etapas de la contratacion publica,
también tiene importancia cuando se ejecutan obras, se prestan
servicios 0 se entregan bienes, evitando cualquier aspecto que
impida su produccion y satisfaccion en la vida practica.

Afectacion de la maximizacion del uso de los recursos publicos
como consecuencia de medidas cautelares

Tal como se establecié previamente, la maximizacion del uso de
recursos publicos es una directriz en la contratacion publica, y se
constituye como la finalidad de la Ley N.° 32069, Ley General de
Contrataciones Publicas.

La maximizacién del uso de los recursos publicas en la contratacion
publica se concretiza a través de los principios de eficacia, eficiencia
y economia, los cuales tienen como contenido el cumplimiento de la
finalidad publica mediante el uso adecuado de recursos sobre la
formalidad, buscando calidad sobre la observacion Unicamente del
precio.

Por ello, este contenido se mantiene también en la etapa de

ejecucion contractual, buscando evitar gastos innecesarios o0
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formalidades incompatibles con la finalidad de las contrataciones
publicas.

Como se puede comprender, la maximizaciéon del uso de los
recursos publicos tiene incidencia en las actividades que realizan las
Entidades cuando llevan a cabo la ejecucion contractual,
controlando el accionar de los contratistas en su desarrollo.

Ahora bien, el analisis propuesto a nivel de la investigacion
corresponde a las medidas cautelares otorgadas en las
controversias generadas dentro del esquema de las contrataciones
publicas.

Tal como se desarrollé en el contenido del marco tedrico, las
medidas cautelares pueden ser otorgadas antes del inicio de un
proceso arbitral o dentro de este, debiendo precisar que toda
controversia serd sometida a la via arbitral, razén por la cual, el
organo competente para conocer la medida cautelar en cuestiéon
seréa siempre el Tribunal Arbitral®.

El proceso arbitral se ha constituido como un tipo de jurisdiccion en
Perd, apto para resolver controversias sobre materia disponible,
debidamente autorizado por mandato constitucional. En la via
arbitral, los sujetos de la controversia someten la misma a
conocimiento y competencia del Tribunal Arbitral, quien resolvera

sobre el debate de fondo.

1 El uso del té

rmino “Tribunal Arbitral” se refiere tanto a un solo arbitro como a la pluralidad de

los mismos, de acuerdo al literal e) del art. 6 del Decreto Legislativo que norma el arbitraje, D.

Leg. N.° 1071.
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El art. 59 del Decreto Legislativo que norma el Arbitraje establece
gue el laudo produce efectos de cosa juzgada; es decir, se equipara
a una sentencia judicial, también se caracteriza por ser definitivo,
inapelable y de obligatorio cumplimiento.
Por otro lado, las medidas cautelares tienen como regulacion
general el art. 47 del Decreto Legislativo que norma el Arbitraje,
indicando que estas pueden formularse de la siguiente manera:
Grafico N.° 1
Medidas cautelares segun el D. Leg. N.° 1071

Medidas cautelares

segun el D. Leg. N.°
1071

Ante el Poder Ante el Tribunal
Judicial Arbitral

Puede otorgar
medidas cautlares
que aseguren la
eficacia del laudo

Procede antes de la Esté sujetaala
constitucién de revision del Tribunal
Tribunal Arbitral Arbitral

Nota: Elaboracion propia.

Entonces, es cierto que la autoridad judicial puede colaborar frente
a un pedido urgente de emision de medida cautelar, ello de ninguna
manera restringe o exime de la competencia arbitral, sino que,
Gnicamente resuelve el problema de demora en la constitucion del
Tribunal Arbitral.

Cabe precisar que, el arbitraje y, entre sus actuaciones, también las

medidas cautelares, tiene presente las normas que la regulan de
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manera particular mediante el reglamento de cada una de las
instituciones arbitrales o las reglas que fije cada tribunal si es ad hoc.
No obstante, en materia de contrataciones del Estado, existe la
figura particular del arbitro de emergencia, quien, antes de la
constitucion del Tribunal Arbitral, decide si conceder o no una
medida cautelar. Esta decision también puede ser sometida a
conocimiento del Tribunal Arbitral.
Por ello, es imprescindible tomar en cuenta cada una de estas reglas
al momento de solicitar o tramitar una medida cautelar, pues de ello
dependera el éxito del tramite que se solicite.
Una particularidad de las medidas cautelares en el proceso arbitral,
es que si requiere comunicacion previa de la solicitud a la parte
contraria; pero, se deja a salvo la posibilidad de que se dicte la
medida cautelar sin conocimiento de la otra parte, siempre que se
justifigue o motive tal necesidad tanto en la solicitud como en la
decision del érgano judicial o tribunal arbitral.
El mismo art. 47 del D. Leg. N.° 1071 sefala que las medidas
cautelares a emitirse pueden ser:
a. Que mantenga o restablezca el statu quo en espera de que
se resuelva la controversia;
b. Que adopte medidas para impedir algun dafio actual o
inminente o el menoscabo del proceso arbitral, o que se
abstenga de llevar a cabo ciertos actos que probablemente
ocasionarian dicho dafio o
menoscabo al proceso arbitral,
c. Que proporcione algin medio para preservar bienes que
permitan ejecutar el laudo subsiguiente; o

d. Que preserve elementos de prueba que pudieran ser
relevantes y pertinentes para resolver la controversia.
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Tal como se puede observar, las medidas cautelares a otorgar en un
proceso arbitral son amplias, inclusive, se puede ordenar que se
mantenga o restablezca el statuo quo mientras se resuelve la
controversia.
En materia de contrataciéon publica, la Ley N.° 32069 establece
ciertas particularidades al momento de analizar las medidas
cautelares. Una de las méas importantes es la contemplada en el
literal e) del art. 85.1 de la Ley N.° 32069, en esta se sefala
expresamente:
No proceden las medidas cautelares destinadas a impedir,
paralizar o retrasar el inicio o continuidad de la ejecucion de
obras en salud, educacion, infraestructura vial y saneamiento,
y la gestion y conservacion por niveles de servicio para el
mantenimiento vial.
Es decir, establece expresamente la improcedencia de las medidas
cautelares vinculadas la ejecucién de obras en salud, educacion,
infraestructura vial y saneamiento, sin tomar en cuenta sectores
como comunicaciones, vivienda, agricultura, infraestructura urbana
e hidraulica.
El sistema de numero cerrado de la improcedencia de medidas
cautelares en determinados sectores no se condice a la finalidad de
la propia Ley N.° 32069, la cual busca maximizar el uso de recursos
publicos, pues, por un lado, una medida cautelar impedira la
ejecucion de la obra generando pagos necesarios durante la

detencion de la mismay por otro lado involucra gastos en la defensa

del Estado.
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Los principios de eficiencia, eficacia y economia como manifestacion
0 concretizacion de la maximizacion del uso de recursos publicos,
se encuentra mermado al permitir medidas cautelares en supuestos
distintos a los prescritos por el literal €) del art. 85.1 de la Ley N.°
32069.

El supuesto taxativamente establecido en el literal €) del art. 85.1 de
la Ley N.° 32069 se circunscribe a las medidas cautelares que
buscan impedir, paralizar o retrasar el inicio o continuidad de la
ejecucion de obras.

El término impedir significa “estorbar o imposibilitar la ejecucion de
algo” (RAE, s.f.), mientras que, paralizar significa “detener,
entorpecer, impedir la accion o un movimiento” (RAE, s.f.); y, retrasar
significa “hacer que algo llegue o suceda mas tarde del tiempo
debido o acordado” (RAE, s.f.).

Es decir, este tipo de medidas cautelares se caracteriza por detener
el inicio o la continuidad de la ejecucién de obras, generando que la
maximizacion del uso de los recursos publicos también se detenga,
ampliando el @mbito de inversién en saldos de obra o pago de gastos
necesarios durante la paralizacion de la obra.

Este esquema contradice los principios antes descritos, pues, la
inversion publica no se cifie a un @mbito de ahorro u objeto de
contratacion de calidad.

Es comun que los conflictos en la ejecucion contractual se deban a
incongruencias en el proyecto originario, entonces, es este momento

en el que los principios de eficacia, eficiencia y economia no se
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garantizan. Pues la inversion previa en la contratacion publica no
tuvo las suficientes garantias para que se cuente con un proyecto
plenamente viable, sin defectos que generen conflictos durante su
ejecucion.

En la exposicion de motivos de la Ley N.° 32069 se desarrolla la
necesidad de incluir acciones que permitan reforzar las
contrataciones publicas, si tal es la finalidad, dejar abierta la
posibilidad de formular medidas cautelares que impidan la ejecucion
de obras publicas, implica un retroceso en la implementacién de las
recomendaciones realizadas por la OCDE.

Se debe tomar en cuenta no solo la problematica desarrollada, sino
la solucion a las cuestiones disimiles que se pueden manifestar en
la contratacion publica. Para ello, la propia Ley N.° 32069 ha definido
como un mecanismo de solucién practica a los conflictos que se
presenten en la ejecucion contractual, esto es, la junta de prevencién
y resolucion de disputas, tal como sefiala el art. 76 de la Ley N.°
32069.

Este mecanismo de resolucibn de controversias posee
caracteristicas que benefician la ejecucion de obras, pues, se
centran en controversias técnicas y contractuales, de conocimiento
especializado que seran resueltas durante la misma ejecucion,
impidiendo que esta demore o se detenga.

En sintesis, no solamente una medida cautelar permite asegurar la
eficacia de una decision futura, sino también otros mecanismos

como la solucién de la controversia dentro de la misma ejecucion de
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la obra, lo cual si se condice con las recomendaciones trazadas por
la OCDE.

3.2. FINALIDAD DE LAS OBRAS PUBLICAS FRENTE A LA
INTERPOSICION DE MEDIDAS CAUTELARES EN CONTRATACIONES
PUBLICAS
3.2.1. Finalidad publica de las obras publicas en el ordenamiento

juridico peruano

La exposicion de motivos de la Ley N.° 32069 indica que esta norma
se emitira a fin de cumplir con ciertas politicas del acuerdo nacional,
especificamente con la politica 24, correspondiente a la afirmacion
de un Estado eficiente y transparente.

Esta politica 24 indica que el Estado atiende las demandas de la
poblacién y asegura su participacion en la gestion de politicas
publicas y sociales, para ello, de manera concreta, busca reducir los
costos de acceso a los bienes y servicios publicos.

Otro objetivo especifico corresponde al establecimiento de
mecanismos de mejora continua en la asignacién, ejecucion, calidad
y control de gasto fiscal.

En la exposicion de motivos también se sustentd la pertinencia de la
politica 18, equivalente a la busqueda de la competitividad,
productividad y formalizacién de la actividad econdmica, la cual tiene
como uno de sus objetivos especificos consolidar una
administracion eficiente, promotora, transparente, moderna Yy

descentralizada.
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De manera coherente a esta politica, el art. 76 de la Constitucion
Politica del Pert busca que las obras y suministros con recursos
publicos se realicen por contrata y licitacion publica; es decir, define
un esquema de concurso con la finalidad de obtener amplias
opciones para que asi se garantice calidad en beneficio del
destinatario final de la contratacion, la poblacién.

Asi, la contratacion publica no busca la satisfaccion particular de
ambos contratantes (Estado y contratista), sino que busca “atender
la necesidad publica inmediata que reclama la actuacién estatal, con
el modo y el alcance cabalmente exigidos por esa necesidad” (Morén
Urbina y Aguilera Becerril, 2017, p. 28).

En Perq, la contratacién publica tiene una finalidad que se debe
cumplir en estricto, esto es, “el cumplimiento de los fines de servicio
y funcién publica, la continua y eficiente prestacion de los servicios
publicos y la efectividad de los derechos e intereses de los
administrados que colaboran con ellas” (Morén Urbina y Aguilera
Becerril, 2017, p. 28). La contratacion publica no se subsume en un
fin vacio, sino que, busca satisfacer la necesidad publica mediante
servicios publicos que presta a la poblacion.

En este ambito, los citados autores continuan indicando que “varios
sistemas se involucran para la preparacién de un contrato del
Estado: los sistemas de inversion publica, presupuesto,
endeudamiento, etcétera), y en la fase de ejecucion, la propia
entidad a través de una adecuada gestion contractual” (Morén

Urbina y Aguilera Becerril, 2017, p. 29).
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La ejecucion contractual, como se puede observar, requiere de una
adecuada gestion contractual. En esta etapa se pueden presentar
medidas cautelares que buscan impedir o paralizar la ejecucion
contractual; por ello, la respuesta de la Entidad debe ser adecuada,
neutralizando cualquier intento que busque impedir la satisfaccion
de la necesidad publica.
La Ley N.° 32069 ratifica la finalidad publica de la contratacion del
Estado, en el uso de los recursos publicos, como indica el art. 2,y
especifica la gestion por resultados conforme el art. 6:
es una estrategia de gestién publica que permite vincular la
asignacion de recursos presupuestales, bienes y servicios
(productos), y resultados a favor de la poblacion, con la
caracteristica de permitir que estos puedan ser medibles.
Contribuye a la mejora de la calidad del gasto publico al
propiciar que las entidades contratantes empleen los recursos
publicos con eficacia y eficiencia, asi como a mejorar la toma
de decisiones en materia presupuestal y de gestion. (Ley N.°
32069, Art. 6)
En sintesis, la Ley N.° 32069 concretiza efectivamente la finalidad
publica de obras, servicios y bienes, mediante la materializacién de
los principios contenidos a lo largo de la ley e incluso en uno de los
enfoques de la misma ley, a través de la gestion por resultados.
El beneficiario final de la ley en cuestion es la poblacion, lo cual se
manifiesta desde el ambito practico a través del uso de obras, bienes

o resultados de los servicios que los contratistas cumplen respecto

del Estado.
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3.2.2. Incumplimiento de la finalidad publicas ante la interposicion de
medidas cautelares en materia de contratacién publica
Tal como se desarrollé en el marco tedrico de la investigacion vy el
item previo, la finalidad publica de la contratacion publica es la
satisfaccion de las necesidades de la poblacion, la cual se logra a
través de la prestacion de servicios publicos, ejecucion de obras o
entrega de bienes.
Esta finalidad publica se encuentra contemplada en el objeto de
regulacion del art. 76 de la Constitucidon Politica del Peru, y también
a lo largo de la recientemente publicada Ley N.° 32069, la cual no
solo establece como finalidad de la ley el uso adecuado de los
recursos publicos, principios que rigen la actividad contractual
publica, sino también establece el enfoque de gestion por resultados
coherente con la satisfaccion de las necesidades de la poblacion o
la obtencion de resultados a su favor.
El art. 6 de la Ley N.° 32069 ratifica esta finalidad publica de la
contratacion estatal peruana, garantizando asi, que el beneficiario
final de los recursos publicos sea la poblacion en su totalidad.
Ahora bien, el tramite de las medidas cautelares, procedimiento,
requisitos y sus caracteristicas ya ha sido motivo de explicacion
previa; no obstante, lo que es resaltante y trascendental para el
presente desarrollo es la cualidad de detencion o paralizacion que
importa una medida cautelar ante la ejecucion de obras publicas, y

su impacto en la finalidad publica de la misma.
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Al respecto existe informacion importante que fue utilizada como
parte de exposicion de motivos para la dacion de la Ley N.° 320609.
Se parte por la probleméatica expuesta por la Contraloria General de
la Republica, al identificar obras paralizadas en el territorio nacional
a marzo de 2023, sefialando que existian 1746 obras paralizadas
por un total de S/ 22 902 788 317.00.

A marzo de 2025, la Contraloria General de la Republica del Peru
emitié el Informe N.° 002-2025-CG/SESNC, sobre obras publicas
paralizadas en el territorio nacional, indicando que existia un total de
2572 obras paralizadas ocasionando un costo actualizado de S/ 43
163 367 307.00. El aspecto mas relevante de este esquema
planteado por la Contraloria General de la Republica del Perq, es
gue la causa consistente en discrepancias, controversias y arbitraje
acumulé un total de 212 obras paralizadas; es decir, el 8.2 % del
total, por un costo de S/ 14 980 277 594.00, el segundo monto mas
alto, como se puede observar en la tabla presentada la Contraloria
General de la Republica del Peru (2025):

Tabla N.° 2

Obras paralizadas en Peru
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Tabla 9. Dbras paralizadas segun causal de paralizacién reportado por las entidades piblicas

a dirack Saldo de Inversin por
Causales de paralizcion - Conto Achualivads ejecudar
5 % 5 [ 5 [

INCUMPLIMIENTC DE CONTRATO B0 | Z33% 153 mases | Be% EE10308.385 | 4%
FALTADE RECIR302 FRANCEROG Y 57 | 200% 2UE0470.T18 | S0% 1005382 788 | 4.9%
LIGUIDEZ
DEFICIENCIA EN EL EXPEDIENTE TECHICD | 285 a.9% ZEMINSORE ( 54% 1470842 252 | B5%
ABANDOMND DE OBRA 25 | asw FIREISEET | 1T% i peizem | 13%
DISCREFANCIAS, CONTROVERSIAS Y i R | N |
ARBITRATE 212 | a2 MBE02TTSM | MY 8254341 484 | 41.1%
TNCUMPUMIENTO DEL PAGO OF . — . " .
DL RTACIES 1 DTROS g5 | 28w BE02S 0 | 2o JEESIZEDT | 21N
EVENTOS CLIMATICOS R 1159,050431 | 27% ETI0E955 | 30%
CONFLICTOS S0CIALES T8 3% THETAITES | 1% WITIESZ | 1T
DISPONIBLIDAD DE TERREND s | 22w L03EAT0ER | 24% EITABOTE | 30%
FALTA DE PERMIZOS LICENCIAS Y | o . , -
ALITORZACIONES o | 1w wsse0108 | 0.8% HTgEcm | 05w
INTERFERENCIAS % | 10w i gsaTTT | o som7ren | now
DESASASTECMIENTO SOSTEMIDD DE , - , e |
MATER L e w | 14w ATEM0ANT | 11% E0ATS0E0 | 0T
OTROS" M 13.0% ZABZ A E0 | 58% 1102950963 | 49%

Total 2572 | 100% 43163367307 | 100% 22512,058.100 | 100%

[ Comprende causas no imprevistas, no ainbuibles & embas partes, enlre otos

Fuenfe: Sistema Macional de Obras Pablicas - Infobras

Elabarseitn: Subgerencia de Seguimienio y Evaluacion del Sistema Madonal de Conral (SESNC).
Fecha: 310032025

Nota: Tabla tomada del Informe planteado por la Contraloria General
de la Republica del Peru.

Entonces, de ello se puede comprender que la formulacién de
medidas cautelares ante ejecucion de obras publicas si incide sobre
la finalidad publica que se propugna.

Los datos obtenidos de los informes que emitié la Contraloria
General de la Republica del Peri muestran que existen obras
publicas paralizadas, y una de las causas de la paralizacion consiste
en las discrepancias, controversias y arbitraje, lo cual desde luego
contiene a la formulacion de medidas cautelares.

Como se puede observar también de la informacion obtenida de la
Contraloria General de la Republica incide econdmicamente en un
total de S/ 14 980 277 594.00, y como efecto practico, el que la
poblacion no pueda satisfacer la necesidad que origen a la

contratacion.
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Es importante hacer notar que incluso mas alla de la finalidad de la
Ley N.° 32069, el propio enfoque de la normativa de contratacion
publica peruana se encuadra en la correcta gestion de los recursos
presupuestales, todo ello a favor de la poblacién.

Cabe recordar que este enfoque de gestion por resultados y la
finalidad publica no se debe interpretar aisladamente, sino que,
requieren una interpretacion sistematizada, desde la programacion
o planificacion hasta el Ultimo de los actos que permite la entrega y
aprovechamiento de la poblacion sobre la obra publica.

El art. 85 de la Ley N.° 32069 sefala que las medidas cautelares
pueden emitirse tanto en via judicial como arbitral, lo cual permite
entender un primer aspecto problematico que resuelve en la
especializacion del 6érgano jurisdiccional respecto del objeto de
controversia en la contratacion publica. Por ello la naturaleza
especializada y urgente de la jurisdiccion arbitral para la resoluciéon
de controversias que surjan dentro de esta. Sin embargo, parece ser
un asunto menor si al frente se encuentra la naturaleza urgente de
la medida cautelar, aunque, ciertamente, ello puede ser resuelto a
través del arbitraje de emergencia, la cual fue un aspecto
problematico antes de la vigencia de la ley en cuestion.
Independientemente del &mbito en el cual se conceda una medida
cautelar, esta cumplira su finalidad, y, por ende, impedira la
continuacion o inicio de la ejecucion de una obra publica. El meollo
de la investigacion hasta este extremo permitidé entender que la

finalidad publica efectivamente se ve mermada o afectada, pues, la
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paralizacion de la obra impide que su beneficiario final pueda
disfrutar y satisfacer su necesidad.

Este andlisis si se encuentra presente en el literal c) del art. 85.1 de
la Ley N.° 32069, pues indica que antes de la emision de la decision,
ya sea el Juez o el Tribunal, deben analizar la irreversibilidad de la
medida, asi como el perjuicio que derive sobre el interés publico.
Esta regulacidén permite comprender que, efectivamente, la finalidad
publica de la obra debe primar sobre cualquier interés particular que
sustente la medida cautelar.

Sin embargo, el asunto problemético aun continuaria vigente, pues
0 se suma un subelemento en la razonabilidad de la medida cautelar,
tal como la afectacion al interés publico, o se deja ello como un
aspecto discrecional a la competencia del Juez o del Tribunal
Arbitral.

Lo trascendental es que la redaccion permisiva de la disposicion
juridica deja un ambito abierto de discrecionalidad, que finalmente,
no generaria ningun beneficio al interés publico o finalidad publica
de la ejecucion de obras. Pues al no ser un requisito obligatorio para
la concesion de medidas cautelar, la motivacion interna y externa se
puede presentar; pero, ello no garantiza que efectivamente se
cumpla.

Por ello, es importante verificar los sectores en los cuales se produce
la paralizacion de obras publicas. A consideracion de la Contraloria
General de la Republica, a marzo de 2025, los sectores con obras

paralizadas son las siguientes:
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Tabla N.© 3

Sectores con obras paralizadas en Peru

Tabla 13. Sectores con obras paralizadas con nivel de avance fisico del 80% a 90%
(ejecutadas por administracion directa o contrata)

Rango de avance fisico del 80% a 90 %
Sectores ':a;rgleiz::r:: Costo Actualizado S/ Sakio e Isajlnversién

VIVIENDA, CONSTRUCCION Y SANEAMIENTO 93 1,459,431,454 240,205 265
TRANSPORTES Y COMUNICACIONES m 576,667,111 77,932,801
AGRICULTURA 43 535,499,027 129,848,538
EDUCACION 41 211,272,489 81,174,256
ENERGIA Y MINAS 7 23,989,079 17,501,638
SALUD 6 180,055,237 45,787,895
ORDEN PUBLICO/DEFENSA Y SEGURIDAD 4 105,952,982 56,632,017
CULTURA 4 89,586,997 12,858,538
PROTECCION/READAPTACION SOCIAL 2 17,681,069 83,641
OTROS SECTORES® 25 51,840,557 9,557,837

Total 302 3,251,976,002 671,582,426

Fuente: Sistema Nacional de Obras Publicas -Infobras

Elaboracion: Subgerencia de Seguimiento y Evaluacion del Sistema Nacional de Control (SESNC)

Fecha: 31/03/2025

*Otras Infraestructuras. - Siendo estas obras de parques, instalaciones eléctricas, residuos sélidos, centros recreacionales, efc.

Nota: Contraloria General de la Republica del Peru (2025).

Como se puede verificar, los sectores en los que el art. 85 prohibe
la concesion de medidas cautelares son: salud, educacion,
infraestructural vial y saneamiento. Sin embargo, la paralizacion de
obras se mantiene en otros sectores no contemplados, como
vivienda y construccion, agricultura, energia y minas, orden publico
y seguridad, cultura, proteccion y readaptacion social.

Uno de los sectores que llama la atencion es el de seguridad y orden
publico, pues a pesar de ser un asunto problematico en la actualidad,
una medida cautelar podria impedir el inicio o continuidad de la
ejecucion de una obra publica relacionada, por no encontrarse
contemplado dentro de los sectores en los cuales la medida cautelar
se encuentra prohibida.

Todo lo expuesto permite comprender que la finalidad publica de las

contrataciones del Estado debe garantizarse por su contenido



93

relacionado a la satisfaccion de las necesidades de la poblacién, de
manera expresa sin dejar un ambito abierto sujeto a la
discrecionalidad del Juez o del Tribunal Arbitral.
Sila Ley N.° 32069 busca el uso adecuado de los recursos publicos
y la satisfaccion de las necesidades de la poblacién, entonces, la
prohibicidon contemplada en el art. 85 respecto a la concesion de
medidas cautelares en determinados sectores, debe extenderse a
todos los sectores donde se ejecuten obras publicas.
El complemento en el sustento que impida la concesion de medidas
cautelar destinadas a impedir el inicio o continuidad de la ejecucién
de obras publicas se debe fijar también en el enfoque de la gestidon
por resultados, la cual se entiende como la estrategia que vincula la
asignacion de presupuesto y resultados a favor de la poblacién.
Cualquier desvinculacién entre estos conceptos deslegitima a la
finalidad de la Ley N.° 32069.

3.3. RAZON SUBYACENTE DE LAS OBRAS PUBLICAS FRENTE A LA

EJECUCION DE MEDIDAS CAUTELARES
3.3.1. Medidas cautelares y la razén privada como fundamento de su

otorgamiento
La medida cautelar tiene sustento como un derecho fundamental, tal
como indica Priori Posada (2005), y tiene como finalidad “garantizar
gue el tiempo que toma el proceso no termine por perjudicar al titular
de la situacion juridica de ventaja que se ve en la necesidad de
acudir al proceso para protegerla” (p. 175). A partir de ello, se puede

entender que la proteccion previa de la efectividad de la pretension



94

surge a partir de derechos como la dignidad humana y la tutela
jurisdiccional efectiva.

En este extremo surge la importancia de la persona en un proceso,
asi, se ha sefalado que el proceso tiene objetivos, entre los cuales
se encuentra la satisfaccion del ciudadano, quien recurre a un
proceso judicial con la finalidad de lograr dilucidar una controversia
juridica.

Al respecto, Rangel Dinamarco (2009), en su magistral obra
denominada “La instrumentalidad del proceso”, identificé por lo
menos, objetivos sociales, politicos y juridicos del proceso. A través
de estos objetivos se logra satisfacer el interés del justiciable, reitera
la obligatoriedad y funcionamiento del Derecho y finalmente aplica
disposiciones juridicas vigentes a los hechos de la realidad.

De esa forma se puede comprender que el proceso busca satisfacer
la necesidad o interés del sujeto que recurre a este. A ello se suma
la materializacién de la dignidad de la persona humana, contrario
sensu, se afecta cuando el proceso ‘resulta ser excesivamente
largo, engorroso, formalista y en el que la decision del 6rgano
jurisdiccional sobre el conflicto no alcance a satisfacer las
expectativas de justicia de las partes” (Priori Posada, 2005, p. 176).
El ciudadano recurrente en un proceso judicial, tiene expectativas
afianzadas en el derecho vigente, por ello, acierta Priori Posada
(2005), cuando indica que el ciudadano sufrird una humillacién o un

ataque directo a su dignidad cuando “no se brinde una adecuada y
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efectiva proteccidn a las situaciones juridicas de las cuales es titular”
(p. 177).

Otro de los elementos que sustentan constitucionalmente la teoria
cautelar, es el Estado constitucional en el cual se desarrolla. Para
comprender adecuadamente este aspecto, se toma en cuenta el
rango jerarquico de la norma suprema contemplada en el art. 51 de
la Constitucion, la cual prevalece sobre las demas normas en el
ordenamiento juridico peruano.

Desde ese punto de vista, la Constitucion sirve como norma de
interpretacion e integracion respecto de todas las normas juridicas
vigentes, incluidas las que regulan las medidas cautelares.

De manera concreta, las medidas cautelares buscan satisfacer
previamente los mecanismos procesales permitidos, es decir, “es
medio de garantia de uno de los valores propios del Estado
constitucional” (Priori Posada, 2005, p. 178). La eficacia real del
proceso es lo que busca satisfacer el recurrente o justiciable.

Antes de desarrollar la tutela jurisdiccional efectiva como sustento
de la teoria cautelar, es necesario dejar constancia que esta se
manifiesta también en el proceso arbitral, pues se encuentra
autorizada inclusive desde el &mbito constitucional, como fue
desarrollado originariamente en el Perd por el Tribunal
Constitucional mediante la conocida sentencia del Exp. N.° 6167-
2005-PHC/TC Lima, caso Fernando Cantuarias Salaverry.

De ese modo, es conclusivo anotar que, a través de las medidas

cautelares, que protegen momentaneamente la eficacia del proceso,
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“se logra la proteccidn que el ordenamiento juridico quiere brindar a
las situaciones juridicas de ventaja de los particulares” (Priori
Posada, 2005, p. 178).

No obstante, hasta este extremo se puede observar al proceso como
un mecanismo de satisfaccion del interés privado que tiene el
recurrente o justiciable, en este caso, en un proceso arbitral. Sin
embargo, al estar ante un ambito de contratacion de la
administracion publica, ingresa en debate la funcidn de los intereses
gue se encuentran involucrados.

En este ambito cobra importancia la contratacion administrativa,
entendida como aquella que crea, modifica o extingue derechos y
obligaciones, pero donde una de las partes la constituye la
administracion publica.

Sobre los contratos administrativos se puede percibir que existen
dos teorias relacionadas, por un lado, la existencia de personeria
juridica de derecho publico, y por otro, de derecho privado, este
altimo para la celebracion de contratos.

No obstante, para diferenciar y asumir un criterio especifico, se debe
tomar en cuenta el interés involucrado al momento de la celebracion
de contratos administrativos.

Al respecto, Salazar Chavez (2004), plantea diferencias respecto de
los intereses que se manifiestan en la contratacion administrativa:
Tabla N.° 4

Intereses que confluyen en la contrataciéon administrativa
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Sujeto Interés
Entidad administrativa que Cumplimiento de metas
contrata institucionales y eficiencia en el

uso de fondos publicos
Proveedor que contrata 0 Acceso al mercado y beneficio

contratista econdémico

Beneficiario de cada contrato Tienen la expectativa de
beneficiarse con la prestacién

Sector publico en general Realizar las metas y objetivos
de la modernizacion del Estado

Sector privado en general Crecimiento de las pequefias y

microempresas Yy de las
medianas y grandes empresas

Entidades estatales Promover y velar porque los

responsables del sistema de principios y normas de la

contratacion contrataciéon administrativa se
cumpla

Sociedad Informarse sobre el uso de los

recursos publicos, y el uso
transparente y seguro de los
resultados
Comunidad internacional Incrementar el proceso de
integracion econémica mundial
Nota: La tabla se elaboré a partir del planteamiento de Salazar

Chavez (2004).

Tal como se puede observar, cada parte que suscribe el contrato, y
los terceros sobre los que tiene influencia, exponen un interés, sea
publico o privado. Pero la gran diferencia entre la Entidad publica y
el contratista o proveedor radica en su interés contrapuesto.

Se afirm6é que la Entidad publica busca cumplir sus metas
institucionales y ejecutar los recursos publicos de manera
congruente y eficaz. Pero el contratista no necesariamente busca
ello, sino que, como cualquier actividad empresarial, pretende
encontrar recursos econémicos que incrementen sus beneficios.

En ese sentido, la medida que busca impedir, paralizar o retrasar el
inicio o continuidad de la ejecucion de obras, y el solicitante es el

contratista, se intenta satisfacer su interés privado o econémico.
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Este interés se manifiesta a lo largo del esquema de la contratacion,
incluida la ejecucién contractual y la propia resolucion de
controversias que se presenten en esta etapa.

Entonces, es claro que el contratista, al formular una medida cautelar
no busca ni se condice a garantizar el interés de la administracion
publica, sino Unicamente satisfacer el interés privado que le
corresponde.

El interés privado en las medidas cautelares solicitadas por el
contratista o proveedor se sustenta en la propia naturaleza
contractual del régimen de contrataciones del Estado, donde si bien
la administracion publica puede tener una finalidad publica, el
contratista no dejara de buscar la satisfaccion de su finalidad
privada.

En sintesis, la teoria cautelar en el &mbito contractual en el que se
lleva a cabo las contrataciones del Estado, por lo menos desde el
lado del contratista, buscara proteger los intereses privados que
legitimamente tienen desde el ambito constitucional conforme indica
el art. 62 de la Constitucion Politica del Pera.

Indebida prevalencia de la razén privada en detrimento de la
finalidad publica de las contrataciones publicas

El andlisis de los intereses en la inmersos en la contratacion publica
mostro la situacion de cada participante en esta, incluso, respecto
de quienes se benefician de sus efectos.

Si se sigue el caracter contractual en el que participa el contratista,

y este solicita medidas cautelares destinadas a impedir, paralizar o
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retrasar el inicio o continuad de la ejecucion de obras publicas,
entonces, sera una muestra clara del interés privado en su
busqueda.

La medida cautelar en el proceso arbitral se encuentra delimitada
por el D. Leg. N.° 1071, que norma el arbitraje, y esta permite
mantener la situacion o restablecer el statuo quo, sin mayor analisis
gue los elementos comunes de la medida cautelar.

Si bien la Ley N.° 32069, reduce el ambito de aplicacion de la teoria
cautelar a supuestos mas restringidos, no enerva la posibilidad de
gue se sustente la paralizacion de una obra del sector vivienda,
inclusive sin conocimiento de la parte contraria. El inico fundamento
evidente es la proteccion del interés privado del contratista, pues,
con la paralizacion de la ejecucion de una obra, en nada satisface la
necesidad o finalidad publica.

Como se indico previamente, la satisfaccion del interés privado es
legitima, ya sea mediante una medida cautelar en proceso judicial o
arbitral, inclusive ello se sustenta en el derecho constitucional a la
tutela judicial efectiva, aplicable, qué duda cabe, también a la
jurisdiccion arbitral.

Lo que no resulta amparable es que, ante un parangoén del interés
privado frente al interés publico, se priorice el primero de ellos por
corresponder a la naturaleza misma del proceso arbitral. En este
ambito se requiere verificar no solo el interés de una de las partes

contratantes, sino también los efectos en los intereses de los no
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involucrados en el contrato, pero beneficiarios finales de la actividad
publica.

Como se expuso en la tabla previa, existen intereses de la sociedad
y el sector publico en general, quienes no solo observan la correcta
administracion de los recursos publicos, sino y sobre todo, utilizan
los resultados de tal administracion; por ejemplo, a través de
carreteras u hospitales.

Esta necesidad o interés publico no es ajena a la Ley N.° 32069,
pues, también en sede cautelar, exige el requisito de contracautela
especial, por ejemplo, a través de carta fianza financiera, patrimonial
o bancaria. Ello demuestra que la situacion especial de una medida
cautelar en contratacion publica si toma en cuenta aspectos
particulares de la gestion publica, al requerir elementos especiales,
pues caso contrario se afectaria el desarrollo de la contratacion
publica.

Imaginese la ejecucion de una obra publica, una carretera de amplio
recorrido entre dos comunidades de la sierra donde la lluvia es
continta. La ejecucion de esta obra esta determinada a solucionar
el problema de comunicaciébn en beneficio de la poblacion de
alrededor; sin embargo, el contratista de la obra en plena ejecucién
decide plantear una medida cautelar que impide su continuidad.
Cabe precisar que esta situacion podria darse a través de una
resolucion de contrato por parte del contratista.

En el ejemplo, el contratista, quien quiere asegurar su interés

privado, formula una medida cautelar que impide la continuidad de
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la ejecucion de la obra, en un proceso arbitral se debate el asunto
de fondo relacionado a la resolucion contractual; pero, todo este
debate se da alrededor del interés privado del contratista, mas no
del interés publico.

Imaginese en la misma obra, luego de dos afios de duracién del
arbitraje, con la medida cautelar vigente, la obra se encuentra
paralizada, y la poblacion contina con la misma carretera que
genero la necesidad de la obra. Claramente en este extremo resalta
el interés de la sociedad y la propia entidad, pues, se pretende cubrir
una necesidad publica y garantizar la ejecucion del presupuesto
publico de manera eficaz y eficiente.

El proceso respecto de la resolucion contractual continuaria sin que
de por medio se afecte el interés privado que el contratista invoca.
Cabe recordar que el interés publico debe priorizarse sobre el interés
privado que sustenta la medida cautelar, porque la existencia del
Estado se encuentra asegurada, este es un elemento importante que
marca la diferencia entre un proceso judicial o arbitral entre
particulares y uno donde patrticipa el Estado, pues, el peligro en la
demora se reduce a diferencia del conflicto entre privados donde es
mas evidente la posibilidad de que el deudor deliberadamente se
guede sin recursos con la finalidad de sustraerse de la deuda que
mantiene.

Este argumento se relaciona con la naturaleza obligatoria del
arbitraje en contratacion estatal, pues, si bien el convenio arbitral no

pierde su naturaleza, esta se origina como una manifestacion de la
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obligatoriedad de la ley y la eleccion del postor de decidir ser parte
0 no de un procedimiento de seleccion y por ende la solucion de
controversias en la via arbitral.
Este andlisis es coherente con la interpretacion del art. 76 de la
Constitucion Politica del Pera que el Tribunal Constitucional realiza,
al indicar que:
se infiere que la contratacion estatal tiene un cariz singular
qgue la diferencia de cualquier acuerdo de voluntades entre
particulares, ya que, al estar comprometidos recursos y
finalidades publicas, resulta necesaria una regulacion que
permita una adecuada transparencia en las operaciones.
(Tribunal Constitucional, 2004, Fund. 35)
Es decir, se ratifica la especial situacion en materia de contratacion
estatal, donde el acuerdo de voluntades existe, pero también se
encuentra presente un interés publico frente a un interés privado
innegable y totalmente legitimo.
En esta confluencia de intereses, es el interés publico el que debe
primar por estar frente al uso de recursos publicos y buscar la
satisfaccion de necesidad de la sociedad en su conjunto. A ello se
suma la falta de peligro en la demora por la perenne existencia del
Estado, y la posibilidad de que una acreencia se pueda satisfacer en
cualguier momento, lo que no sucede ante el innegable
requerimiento de obras por parte de la sociedad.
A ello se suma el interés publico general e incluso de la comunidad

internacional que da lugar a la emision de la Ley N.° 32069 como se

indic6 en su exposicién de motivos.
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CAPITULO IV: PROPUESTA LEGISLATIVA
En el presente capitulo se desarrolla una propuesta legislativa consistente en la
modificacion del literal €) del numeral 1 del art. 85 de la Ley N.° 32069. Para ello
se presenta la tabla comparativa entre la norma legal vigente y la propuesta o
férmula legal, asimismo, la exposicidn de motivos, antecedentes legislativos, los
efectos de la vigencia de la norma en la legislacion nacional, precision de la
propuesta legislativa, analisis costos beneficio, efectos monetarios, impacto

econdmico y vinculacion con el acuerdo nacional.

PROYECTO DE LEY QUE MODIFICA EL LITERAL E) DEL NUMERAL 1 DEL

ART. 85 DE LA LEY N.° 32069

De acuerdo al contenido del art. 107 de la Constitucion Politica del Peru vigente,

se propone la siguiente iniciativa legislativa:

LEY QUE MODIFICA EL LITERAL E) DEL NUMERAL 1 DEL ART. 85 DE LA

LEY N.° 32069
4.1. FORMULA LEGAL
1. Objeto delalLey

El objeto de la presente ley es la modificacion del literal e) del numeral
1 del art. 85 de la Ley N.° 32069, en el extremo que establece la
improcedencia de medidas cautelares destinadas a impedir, paralizar o
retrasar el inicio o continuidad de la ejecucion de obras, y la gestion y

conservacion por niveles de servicios para el mantenimiento vial.
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32069

2. Modificacion del literal e) del numeral 1 del art. 85 de la Ley N.°

Se modifica el literal €) del numeral 1 del art. 85 de la Ley N.° 32069,

gue quedara redactado de la siguiente manera:

Tabla N.°5

Propuesta de modificacion del literal €) del numeral 1 del art. 85 de

la Ley N.° 32069

Art. vigente

Art. modificado

85.1. Las medidas cautelares
presentadas respecto de los
contratos en aplicacion de la
presente ley, tanto en la via
judicial como en la arbitral, se
rigen por las siguientes reglas,
segun corresponda:

[...]

e) No proceden las medidas
cautelares destinadas a impedir,
paralizar o retrasar el inicio o
continuidad de la ejecucion de

obras en__salud, educacion,
infraestructura vial Y
saneamiento, y la gestion vy
conservacion por niveles de

servicio para el mantenimiento
vial.

85.1. Las medidas cautelares
presentadas respecto de los
contratos en aplicacion de la
presente ley, tanto en la via
judicial como en la arbitral, se
rigen por las siguientes reglas,
segun corresponda:

[...]

e) No proceden las medidas
cautelares destinadas a impedir,
paralizar o retrasar el inicio o
continuidad de la ejecucién de
obrasy la gestion y conservaciéon
por niveles de servicio para el
mantenimiento vial.

Nota: Elaboracion propia.

4.2. EXPOSICION DE MOTIVOS

La disposicion juridica vigente (literal €) del numeral 1 del art. 85 de la Ley
N.° 32069) contempla como regla la improcedencia de las medidas
cautelares referidas a impedir, paralizar o retrasar el inicio o continuidad de
la ejecucion de obras en cuatro sectores determinados: salud, educacion,

infraestructura vial y saneamiento.
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Tal como se puede observar, la improcedencia o prohibicion de este tipo
de medidas cautelares se limita o restringe a la ejecucion de obras en
cuatro sectores determinados, contrario sensu todos los demas supuestos
se encontraria permitidos de ser sujetos a medidas cautelares, viendose

perjudicadas por disposicion judicial o arbitral en su desarrollo.

El efecto de una medida cautelar que impide la continuidad o inicio de la
ejecucion de una obra en un sector no contemplado en la disposicion
juridica citada, se amplia hasta el destinatario final de las contrataciones

publicas, esto es, la poblacion o sociedad.

Tal impedimento afecta directamente la finalidad publica de la ejecucién de
obras convocadas en el contexto de contrataciones del Estado, pues, esta
busca satisfacer la necesidad de la poblacibn en el marco de los

requerimientos realizados por el area usuaria correspondiente.

Por otro lado, los principios de eficacia, eficiencia y economia disponen que
la inversion publica utilice adecuadamente los recursos publicos y garantice
calidad en la obtencion de bienes, servicios y obras. Aunado a ello, se toma
en cuenta la propia naturaleza de las medidas cautelares solicitadas por el
contratista o proveedor, pues este defendera el interés particular que

legitimamente la compone.

Frente a este interés particular se opone el interés publico del Estado al
momento de celebrar contratos administrativos, el interés de la sociedad en
su conjunto y el propio interés publico general, que no solo busca la

inversion adecuada y de calidad de los recursos publicos, sino también
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cumplir con las metas programadas y lograr la satisfaccion de las

necesidades de la poblacion.

En ese contexto, la propia Ley N.° 32069 se subyace a la finalidad publica
de satisfaccion del interés publico en un enfoque de gestion por resultados.
A patrtir de ello, ya en su art. 86 fija un esquema limitado de contracautela,
impidiendo un abuso de ejercicio del derecho con el que cuenta el

proveedor o contratista.

En ese mismo panorama, la modificacién busca la proteccién de los
principios de eficacia, eficiencia y economia, asi como la preponderancia
de la finalidad e interés publico sobre el interés privado que legitimamente

tiene el proveedor o contratista.

ANTECEDENTES LEGISLATIVOS

La prohibicion de medida cautelar o improcedencia de la medida cautelar
que busca impedir, paralizar o retrasar el inicio o continuidad de la
ejecucion de obras en salud, educacion, infraestructural vial y saneamiento,
asi como la gestion y conservacién por niveles de servicio para el
mantenimiento, se encuentra vigente desde la publicacion de la Ley N.°

32069, esto es, desde el lunes 24 de junio de 2024.

Antes de la vigencia de esta Ley N.° 32069, la Ley N.° 30225 no
contemplaba la prohibicion de medidas cautelares o la improcedencia de
las mismas en determinados supuestos, de modo que, podian ser
formuladas sin que el interés publico, principios de eficiencias, eficacia y
economia o finalidad publica de las contrataciones del Estado sean un

impedimento.
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EFECTO DE LA VIGENCIA DE LA NORMA SOBRE LA LEGISLACION

NACIONAL

La presente iniciativa inicamente modifica el literal €) del numeral 1 del art.
85 de la Ley N.° 32069, lo cual tiene incidencia sobre la aplicacion practica
de la regulacién sobre medidas cautelares en los procesos arbitrales que

surgen a razon de controversias a nivel de contrataciones publicas.

La modificacion tiene incidencia indirecta sobre la efectividad de las normas
vigentes que regulan la contratacion publica; ya que, tal como establece el
art. 2 de la Ley N.° 32069, la ley tiene la finalidad de maximizar el uso de
recursos publicos, lo cual se lograra si es que garantiza la eficacia,

eficiencia y economia en las contrataciones.

PRECISAR LA PROPUESTA LEGISLATIVA

Es importante precisar que, la iniciativa pretende la modificacion de los
supuestos de improcedencia de las medidas cautelares reguladas en la Ley
N.° 32069, especificamente, al establecer que todas las obras (de cualquier
sector) no pueden verse impedidas en su inicio o continuidad de ejecucién
debido a medidas cautelares generadas en proceso judicial o arbitral, de

acuerdo a la competencia que establece la Ley N.° 320609.

ANALISIS DE COSTO BENEFICIO

La aprobacion de esta norma no va a implicar ningun gasto al erario
nacional, debido a que la modificacién se plantea Unicamente en la Ley N.°
32069. Al contrario, la aprobacion de esta norma generara ahorro en la
defensa del Estado y pagos de gastos generales y necesarios que se

generan durante la paralizacion de la obra. Es mas, la aprobacion de la
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norma evitara perjuicio al beneficiario final de la contratacion publica, esto

es, la poblacion.

EFECTOS MONETARIOS

La aprobacion de la modificacion propuesta no irroga gasto publico, debido
a que se plantea solo a nivel de la Ley N.° 32069, norma que resultara
aplicable después de su publicacion siguiendo el criterio establecido en la
cuarta disposicidbn complementaria modificatoria, esto es, de acuerdo al

momento de la convocatoria de los procedimientos de seleccion.

IMPACTO ECONOMICO

De acuerdo a los efectos juridicos que genere la aprobacion de la iniciativa,
el efecto econdmico sera positivo porgue permitira al Estado, el ahorro en
defensa juridica en los procesos arbitrales; y, evitara la paralizacion del
inicio o continuidad de la ejecucion de obras, de modo que no se debera
pagar por gastos generales durante la suspension ordenada por el 6rgano
judicial o arbitral. Es decir, permitird el logro de metas de las Entidades
contratantes y el desarrollo del pais conforme las recomendaciones de la

OCDE.
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CONCLUSIONES

1. Laregulacion permisiva para la interposicion de medidas cautelares cuyo
objeto sea impedir, paralizar o retrasar el inicio o continuidad de la
ejecucion de obras publicas, afecta la finalidad contemplada en la propia
Ley N.° 32069, correspondiente a la maximizacion del uso de recursos
publicos.

2. El contenido de la maximizacion del uso de los recursos publicos
comprende la eficacia, eficiencia y economia en las contrataciones del
Estado, lo cual se ve afectado por medidas cautelar que buscan impedir,
paralizar o retrasar el inicio o continuidad de la ejecucién de obras
publicas.

3. La finalidad publica de las obras publicas corresponde al uso adecuado
de los recursos publicos y la satisfaccion de las necesidades de la
poblacion, se ve afectada ante la regulacién permisiva de la interposicion
de medidas cautelares que buscan impedir, paralizar o retrasar el inicio 0
continuidad de la ejecucién de obras publicas.

4. Larazodn gue subyace a la formulacién de medidas cautelares que buscan
impedir, paralizar o retrasar el inicio o continuidad de la ejecucién de obras
publicas, es la satisfaccion del interés privado empresarial 0 econémico
del contratista frente al Estado. Este interés privado debe subordinarse al
interés publico que legitima la contratacion publica, por la finalidad publica

que busca y la permanencia del Estado como sujeto de Derecho.



110

RECOMENDACIONES
1. Se recomienda al Poder Legislativo, considerar la propuesta de
modificacion legislativa del literal e) del numeral 1 del art. 85 de la Ley N.°
32069, en el extremo que establece la improcedencia de medidas
cautelares destinadas a impedir, paralizar o retrasar el inicio o continuidad
de la ejecucion de obras, y la gestion y conservacion por niveles de
servicios para el mantenimiento vial, en cualquier sector de obras

publicas.
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