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Abstract — This study was carried out on the State
submitting to arbitration on issues related to the public
procurement regime due to its significant benefits. The
purpose of this research article was to analyze the violation
of the principle of equalityin counter-caution in article 8,
paragraph 2 of the D.L. No. 1071, to establish
precautionary measures in the arbitration of contracts with
the State; analyze the Constitutional and regulatory
framework and the application of the principle of equality in
Peru, identify the regulation in Peru of the countercautela
for precautionary measures and arbitration in State
procurement inPeru and describe the principle of equality in
the countercautela for precautionary measures of
arbitration in state procurement.The instruments used were
documentary files and a questionnaire for legal
practitioners in Chiclayo. As a result, the principle of
equality is violated, which would create unconstitutional
barriers to precautionary measures, since it would establish
an unfair situation and would be contrary to the principle of
equality established in the Constitution. That is, this type of
restrictioncan generate a significant imbalance in favor of
the State, violating the principle of equality and threatening
the procedural guarantees and integrity of the legal system.

Keywords: Arbitration, public procurement, principle of
quality, counter-guarantee, precautionary measure.
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Resumen — Este estudio fue llevado a cabo debido a que
el Estado somete al arbitraje en cuestiones relacionadas con
el régimen de contrataciones publicas debido a sus
significativos beneficios. El propdsito de este articulo de
investigacion fue Analizar la vulneracion en el principio de
igualdad en la contracautela en el articulo 8 inciso 2 del
D.L. N° 1071, paraestablecer medidas cautelares en el
arbitraje de contrataciones con el Estado; analizar el marco
Constitucional, normativo y la aplicacion del principio de
igualdad en el Perq, identificar la regulacion en el Pert de la
contracautela para las medidas cautelares y el arbitraje en las
contrataciones del Estado enPerd y describir el principio de
igualdad en la contracautela para medidas cautelares del arbitraje
en las contrataciones del estado. Como instrumentos
empleados fueron fichas documentales y cuestionario a
operados de derecho en Chiclayo. Como resultado se
vulnera el principio de igualdad se obtuvo que, crearia
barreras inconstitucionales a las medidas cautelares,ya que
estableceria una situacion injusta y seria contrario al
principio de igualdad establecido en la Constitucion. Es
decir, este tipo de restriccion puede generar un
desequilibrio significativo a favor del Estado, vulnerando
el principio de igualdad y amenazando las garantias
procesales y laintegridad del sistema legal.

Palabras Claves: Arbitraje, contrataciones publicas,
principiode igualdad, contracautela, medida cautelar.

. INTRODUCCION

El arbitraje se puede estudiar desde diversos contextos
quepueden surgir en la sociedad, por lo que, este se considera
un instrumento de solucion de conflictos que se brinda a la
sociedad y al propio estado en las distintas obras publicas que
tiene a su cargo, es decir, en las contrataciones publicas Ref.
[1]. Debido a esto, ha surgido diferentes problemas que han
venidodesarrollando con el transcurso del tiempo, pues, en
los Gltimosarfios se ha aumentado el nimero de casos respecto
de la nulidadde los laudos arbitrales en el Per(; se debe tener
en cuenta que el arbitraje se considera Util para resolver
disputas en asuntos gubernamentales y de esta manera evitar
abrumar el sistema judicial Ref. [2].

En la regulacion de Colombia, el arbitraje de derecho
administrativo se refiere a una alternativa para los tribunales
tradicionales quienes se encargan de resolver disputas

relacionadas con asuntos administrativos, en el que se,
involucran al menos una parte que es corresponde a una
figura publica y/o una persona que actla en capacidad
administrativa Ref. [3]. Asimismo, establece qué, las
medidas cautelares son decisiones judiciales o, en casos
excepcionales establecidos por la Constitucién. Estas
medidas se toman para asegurar la efectividad de un derecho
que serd objeto de disputa legal en elfuturo. El propoésito
principal de estas medidas es prevenir un posible dafio o
peligro durante los procesos judiciales y garantizar que estos
procesos sean efectivos Ref. [4]. Es fundamental el principio
de igualdad en el sistema legal de Chile. Una de las formas
en que este principio se manifiesta esa través de la igualdad
en la aplicacion de la ley. Esta igualdad se aplica
especificamente a los 6rganos judiciales, especialmente a los
tribunales de justicia, y establece que se debe tratar de
manera igualitaria a aquellos casos que comparten todas sus
caracteristicas relevantes Ref. [5].

La regulacion en el Peru esta tipificada en la Ley de
Contrataciones del Estado N° 30225, mediante el cual
establece como medio de solucion de controversia el
arbitraje, pues, es un acuerdo donde las partes pactan para
resolver cualquier disputa o controversia entre ellas Ref. [6].
En este Acuerdo, las partes estipulan renunciar al derecho
de demandar y acuerdan que las disputas seran resueltas por
un arbitro o un panel de éarbitros que no sean autoridades
judiciales. Estos arbitros podrdn ser designados con
antelacion o seleccionados durante el arbitraje, y las partes
acuerdan sus decisiones Ref. [7]. Por lo tanto, en las
contrataciones publicas, el Estado debe generar confianza
en aquellos que realizan transacciones con él, asegurandoles
que cualquier conflicto que surja sera resuelto demanera
imparcial, rapida y adecuada. Esto subraya la importancia
de la imparcialidad y la eficacia en la resolucién dedisputas,
tanto en el &mbito privado como en el publico Ref. [8].

A raiz de la problemética en el Perd, se instaurd el
Decreto de Urgencia 020-2020, sin embargo para dar
cumplimiento a esos requisitos se requiere efectuar una
modificatoria en articulo 8 inciso 2 del Decreto Legislativo
N.° 1071, debido a que, estaria vulnerando el principio de
igualdad, puesto que los contratistas para solicitar una
contracautela para las medidas cautelares deben realizar el
pago de una fianza bancaria y/o patrimonial en favor de la
entidad publica, por el contrario, a las Entidades Pablicas no
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se le aplicaria tal fianza. Los autoresRef. [9], indican que se
limitaria el acceso a los contratistas y/o a losarbitros en
solicitar la contracautela para establecer las medidas
cautelares, esta imposicién va en contra de las garantias del
debido proceso, especificamente en su modalidad de
independencia de los érganos jurisdiccionales y que los
casos que se llevan al arbitraje se proporcionen con una
desigualdad de armas Ref. [10]. Por lo tanto, se formula
la siguiente pregunta

¢Clmo determinar la existencia de la vulneracion en el
principio de igualdad en la contracautela en el articulo 8
inciso2 del D.L. N° 1071, para establecer medidas cautelares
en el arbitraje de contrataciones con el Estado, 2024?

La presente investigacion se basa en poder adquirir
conocimientos sobre el principio de igualdad, ante los
procesosde arbitraje en los contratos publicos y la aplicacién
de la contracautela para establecer las medidas cautelares, y
que se den de manera imparcial e idénea para las partes
intervinientesen este tipo de proceso Ref. [11]. Por lo tanto,
busca contribuir en ladoctrina del arbitraje, ya que, es
mecanismo de solucién en lascontrataciones del Estado,
asimismo se analiza si se proporciona con eficacia los
procesos en el pais, puesto que, seestaria limitando el acceso
a los contratistas y a los &rbitros parasolicitar las medidas
cautelares. Es decir, determinar si la interpretacion de la
modificatoria del D.U. 020-2020 se da de manera adecuada
por el tribunal arbitral Ref. [12].

Esta investigacion tuvo como objetivo principal,
analizar la vulneracién del principio de igualdad en la
contracautela para establecer medidas cautelares en el
arbitraje de contrataciones con el Estado. De igual manera,
para reforzar el estudio se plantea como objetivos
especificos, analizar el marco Constitucional, normativo y la
aplicacion del principio de igualdad en el Perd, identificar la
regulacion en el Perl de la contracautela para las medidas
cautelares y el arbitraje en las contrataciones del Estado en
Peru y describir el principio de igualdad en la contracautela
para medidas cautelares del arbitraje en las contrataciones del
estado.

El presente trabajo se fundamenta en teorias y
principios, tales como:

Teoria contractualista:

Esta teoria se basa en la idea de que el arbitraje es similar
a un contrato privado que sirve en la declaracion de las partes
sobre sus relaciones juridicas y somete a la resolucién
respectoa algunas disputas al juicio de uno 0 mas arbitros.
Por lo tanto, es evidente que en el arbitraje no se ejerce
ninguna funcion jurisdiccional de ninguna manera porque los
arbitros carecen de esta facultad porque corresponde
exclusivamente a los jueces Ref. [13].

Teoria Jurisdiccional:

La teoria jurisdiccional es todo lo contrario, ya que sus
defensores sostienen que la naturaleza fundamental del
arbitraje es jurisdiccional debido a las consecuencias del
laudo,conocidas como cosa juzgada, y el resultado, también
se considera como tal. Los defensores de esta posicion

sostienen que el arbitraje es de naturaleza jurisdiccional
porque es deber del Estado vigilar y regular los arbitrajes que
tienen lugar dentro de sus fronteras y porque la resolucion de
disputas se logra porinterpretacion y aplicacién de la ley para
asegurar el correcto funcionamiento del sistema Ref. [14].

Principio de autonomia de la voluntad o
voluntariedadEste es el principio fundamental que rige el
arbitraje, porque sebasa en la capacidad, poder o libertad de
las personas para reconocer los actos juridicos y determinar
su contenido y resultados. Segun este principio, la razén por
la cual se origind el proceso fue porque las partes decidieron
solucionar sus conflictos ante el tribunal de arbitraje Ref.
[15].

Principio de independencia

Se establece que el tribunal arbitral es completamente
independiente y no estara obligado por ninguna orden,
reglamento o autoridad que pueda disminuir su potestad. Por
lotanto, no puede disponer que el tribunal de arbitraje tenga
que aceptar fallos y opiniones emitidos por instituciones que
no corresponden Ref. [16].

Principio de imparcialidad

Este principio se desempefia en la funcion
jurisdiccional, sin embargo, en el derecho arbitral tiene una
importancia mayor, ya que se exige que el arbitro sea
completamente libre y brinde la méxima garantia de equidad
desde el momento de la aceptacion del laudo arbitral.
Durante todo el proceso observar cuidadosamente los
derechos procesales de las partes y modificar cualquier
actuacion procesal sin violar este principioRef. [17].

Principio de audiencia, contradiccion y de igualdad
Estos tres principios estrechamente relacionados deben
observarse siempre en el proceso arbitral, por lo que se
puede decir que la audiencia permite a las partes conocer los
hechos, expresar sus puntos de vista y objeciones por igual
Ref. [16].

La obligatoriedad del arbitraje en las
contrataciones estatales
Las clausulas de arbitraje obligatorio resuelven disputas que
surjan en el desempefio e interpretacion de las adquisiciones
gubernamentales y las relaciones contractuales. Desde el
nacimiento del arbitraje obligatorio, se han producido
cambiossignificativos en la administracion publica peruana.
Por lotanto, el proceso de arbitraje de contratacion puablica
comienzacon un convenio arbitral, que se firma con el
contrato inicial, por el cual las partes acuerdan someterse a
arbitraje en caso decontroversia, se ha demostrado ser una
alternativa eficaz al conflicto, reduciendo riesgos, costos y
tiempo Ref. [17].

El arbitraje institucional:

Ref. [13] Saucedo considera que el arbitraje
institucional tiene un rasgo caracteristico basado en la
participacién de instituciones arbitrales especializadas y
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permanentes en el proceso del arbitraje. Por lo tanto, las
partes acordaran laforma respecto a la designacion del
arbitro, quien debera cumplir con lo establecido en los
estatutos del centro de arbitraje y se acordara en la clausula
de arbitraje implicando laparticipacion de la entidad
correspondiente para facilitar su propio proceso.

El arbitraje ad hoc:

Ruska Maguifia Ref. [18] sefiala, que en el arbitraje ad
hoc, lossujetos o el arbitro son los que determinan las pautas
que permiten la continuacidn del arbitraje y son responsables
de la distribucién y orientacion. Para ser razonables, en la
practica las partes rara vez resuelve esto por si mismas y casi
todos los casos son resueltos por arbitros responsables de
solucionar la disputa.

El arbitraje en las contrataciones con el Estado
El arbitraje en las contrataciones publicas, es imperativo
porquesurge de la ley y se incluye el acuerdo con el Estado
qgue consigne el suministro de bienes, la prestacion de
servicios o lagjecucion misma de una obra; puesto que, los
actores no puedenacordar una clausula compromisoria Ref.
[13].

El autor Mendoza Ref. [19] manifestd, bajo la Ley de
Contratosdel Estado, el arbitraje es el principal mecanismo
utilizado porlas partes para resolver las controversias que
surgen luego de celebrar un contrato con el Estado. Destaca
la importancia de que el arbitraje tenga reglas claras y
estables y evite cambios constantes para garantizar
seguridad juridica a las partes. Sin embargo, cabe sefialar
que el legislador tiene lafacultad de cambiar el tipo de
arbitraje que deben celebrar las partes basdndose (nicamente
en el valor del contrato. Esto puede afectar a los contratistas
debido a las incertidumbres en las reglas de arbitraje, lo que
puede generar incertidumbre y falta de estabilidad en el
proceso.

I1.METODOLOGIA

El presente estudio, se realiz6 bajo un andlisis
cualitativo, con un disefio no experimental, descriptivo, para
el muestreo seselecciono a operadores de derecho Ref. [20].
El instrumento utilizado fue de la recopilacién de
informacion de 10operadores de derecho, y se ejecut6 a través
de la entrevista, con8 preguntas con temas relacionados sobre
la vulneracion del principio de igualdad en la contracautela
para establecer las medidas cautelares en el arbitraje de
contrataciones con elEstado Ref. [21].

Se emplearon técnicas de fichas documentales y una
entrevista, a través de un andlisis de datos descriptivo, con el
proposito de analizar la vulneracion del principio de igualdad
en la contracautela para establecer las medidas cautelares en
elarbitraje de contrataciones con el Estado Ref. [22].

111.RESULTADOS

3.1. Contrastacion del Objetivo General

Las nuevas reglas arbitrales establecidas en el D.U. 020-

2020 en Per( podrian impactar negativamente el principio de
igualdad, el cual busca equilibrar las posiciones de las partes
enel arbitraje, y también comprometer la imparcialidad e
independencia de los arbitros en su desempefio. Ademas,
indicdque no hay garantias ni evidencia s6lida que demuestre
que estas medidas efectivamente logran su objetivo principal
de prevenir la corrupcion en los arbitrajes donde el Estado es
parteRef. [23].

Afirman que la contracautela protege a las partes
afectadaspor las normas. Si una orden judicial perjudica a
una parte, unareconvencion puede actuar como garantia,
permitiendo que la parte afectada recupere dafios y
perjuicios si la orden resulta injustificada Ref. [24].
Ademas, la proporcionalidad entre lacontracautela y el dafio
potencial implica que su valor debe sersuficiente y estar
alineado con el dafio que se busca cubrir. En resumen, una
contracautela debe ser adecuada para cubrir los posibles
dafos que la parte perjudicada pueda sufrir debido a laorden,
pero sin ser excesiva Ref. [25].

Por ende, estas medidas fueron implementadas sin
considerar que la contracautela, es decir, la garantia
financiera y/o patrimonial solicitada, deberia igualar o
superar el valor dela garantia de cumplimiento del contrato
en disputa Ref. [26]. Se argumenta que esta limitacién
contradice la esencia de la teoriacautelar, al establecer un
criterio fijo para determinar la contracautela sin tener en
cuenta las particularidades de cada caso, y podria incluso
violar el principio de proporcionalidad Ref. [27]. Se sostiene
que exigir una contracautela segin el D.U. N°.020-2020
generaria un grave desequilibrio, creando barreras
inconstitucionales para las medidas cautelares y violando el
principio de igualdad. Por ello, se considera inapropiado
solicitar un depdsito de garantia del mismo monto que una
garantia de cumplimiento, ya que esto resultaria en una
situacién injusta y contraria al principio de igualdad
consagradoen la Constitucion Ref. [28].

Se indica que, esta norma puede considerarse
inconstitucional si impone cargas adicionales sin una razén
razonable o proporcionada, ya que puede violar el principio
deigualdad y crear una ventaja injusta para el Estado Ref.
[29]. Esto puede impedir o limitar la capacidad del contratista
para obtener medidas cautelares, una herramienta legal
importante para proteger sus derechos mientras se resuelve
la disputa Ref. [30].

3.2. Contrastacién de los Objetivos Especificos

3.2.1. Analizar el marco Constitucional, nhormativo y
laaplicacién del principio de igualdad en el Perud

En el PerQ, el principio de igualdad juega un papel
fundamental en los procedimientos legales, abarcando la
creacion, la interpretacion, la ejecucion y el cumplimiento
de las leyes, lo cual fortalece la certeza juridica mediante la
exigencia de un marco legal estable y previsible en los
diferentes procesos que se desarrollen Ref. [31]. Por ende,
el principio de igualdad es una norma fundamental en el
derecho,garantizando que cada parte en un proceso judicial
tenga una oportunidad justa y razonable para presentar su
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caso en igualdad de condiciones con la contraparte, por lo
que, el Estado esta obligado a garantizar un trato justo a
todas las personas ensituaciones similares Ref. [32].

El principio de igualdad es fundamental en el derecho,
asegurando que cada parte en un procedimiento judicial
tenga la oportunidad justa y equitativa de presentar su caso
en condiciones iguales a las de la otra parte Ref. [33]. Sin
embargo, esteprincipio puede verse comprometido cuando
existen deficiencias significativas que afectan la equidad del
proceso en su totalidad. En este contexto, es responsabilidad
del Estado asegurar un trato justo para todas las personas en
circunstanciassimilares, garantizando asi el cumplimiento
del principio de igualdad en el &mbito del derecho Ref. [34].

De la misma opinion Ref. [35] afirma que el objetivo del
principio de igualdad procesal es garantizar que todas las
partesinvolucradas en un proceso judicial reciban un trato
justo y sin discriminacion. Este principio se basa en el
principio general deigualdad ante la ley establecido en la Ley
Fundamental. Segun este principio, todas las partes
involucradas en un proceso judicial deben tener iguales
derechos, iguales obligaciones y cargas. A ninguna parte se
le concederén privilegios indebidosni se le impondrd una
carga desproporcionada Ref. [36].

3.2.2. Identificar la regulacion en el Pert de la
contracautela para las medidas cautelares y el arbitraje
en las contrataciones del Estado en Per(

Se sostiene que el arbitraje en la contratacion publica es
una herramienta clave para resolver conflictos de manera
efectiva. En este contexto, es fundamental establecer reglas
firmes y coherentes para asegurar la seguridad juridica de
todos los participantes Ref. [37]. De este modo, al
proporcionar un entornojusto y predecible para la resolucion
de disputas, se fomentariala confianza en el sistema, asi como
la inversion y el desarrolloeconémico. Sin embargo, con la
modificacion que se dio en el Decreto de Urgencia 020-2020,
en especifico en el articulo 8 inciso 2 del decreto legislativo
N° 1071, se sefiala que se vulnera el principio de igualdad en
la contracautela para establecer medidas cautelares en el
arbitraje de contrataciones con el Estado Ref. [38].

Por tanto, la contracautela para establecer las medidas
cautelares estén establecidas en el articulo 8 inciso 2 del D.L.
1071, mediante lo cual se sefiala que, es la proteccion
preventiva que se refiere al mecanismo mediante el cual una
persona se expone al riesgo inminente de sufrir un dafio
debidoa una situacidn juridica significativa que tenga durante
la duracion del proceso, se utiliza como medio para resolver
esa situacion Ref. [39]. Por otro lado, esta tipificado en el
articulo 45 dela Ley N° 30225 de contrataciones con el
Estado, estableciendo al arbitraje como mecanismo de
solucion de controversias de las disputas que se presenten
Ref. [40]. El Estado se dispuso a someterse al arbitraje en
asuntos relacionados con el régimen de contrataciones del
Estado pues contiene beneficios significativos. Esto incluye
igualdad de condiciones en el proceso para garantizar que

todas las partes involucradas en lascontrataciones del Estado,
agilidad en la toma de decisiones el cual acelera el proceso,
confidencialidad parte de la privacidady seguridad juridica
para los contratistas Ref. [41].

3.2.3. Describir el principio de igualdad en Ia
contracautela para medidas cautelares del arbitraje en
las contrataciones del estado

La investigacion abord6 la necesidad de establecer
medidas cautelares en el arbitraje relacionado con
contrataciones con el Estado mediante la implementacion de
la contracautela Ref. [42]. Esto tiene como objetivo
garantizar la estabilidad en este tipo de procesos y preservar
el principio de igualdad. Al hacerlo, se busca evitar
dificultades en el acceso aestas medidas tanto para los
contratistas como para los arbitros,lo cual repercute en la
eficiencia y en la confianza en el sistemaarbitral.

Asimismo; se describié el principio de igualdad en la
contracautela para establecer las medidas cautelares del
arbitraje en las contrataciones del Estado a través de una
entrevista que se realizd a operadores de Derecho,
concluyendoqué, las medidas realizadas en el Decreto de
Urgencia N°020- 2020, son beneficiosas para el Estado, ya
que el Estado en su conjunto dispone de considerables
recursos financieros que le permiten cumplir con la
contracautela sin  enfrentar dificultades financieras,
impidiendo el derecho de los contratistas a recibir la
contracautela para imponer medidas preventivas en el
arbitraje Ref. [43]. Ademaés, sefialan que se debe modificar
la normapara equilibran los intereses de las partes publicas
y privadas, garantizando la proteccion total de ambas partes
durante el proceso de arbitraje. Esto es esencial para
mantener la equidaden los contratos gubernamentales Ref.
[44].

IV. DISCUSION

El propdsito fue analizar la vulneracion en el principio
de igualdad en la contracautela en el articulo 8 inciso 2 del
D.L. N° 1071, para establecer medidas cautelares en el
arbitraje de contrataciones con el Estado. A través de sus
objetivos especificos. Los resultados nos muestran que, la
necesidad de establecer medidas cautelares en el arbitraje
relacionado con contrataciones con el Estado mediante la
implementacion de lacontracautela Ref. [45]. Esto tiene
como objetivo garantizar la estabilidad en este tipo de
procesos y preservar el principio de igualdad. Al hacerlo, se
busca evitar dificultades en el acceso aestas medidas tanto
para los contratistas como para los arbitros,lo cual repercute
en la eficiencia y en la confianza en el sistemaarbitral.

Por lo tanto, debido a esta practica resulta injusta para
los contratistas, vulnerando el principio de igualdad, ya que,
en muchos casos los montos reclamados en el arbitraje son
considerablemente menores al valor de la garantia o fianza
proporcionada a favor de la entidad Ref. [46], por lo que
se puede deducir que se vulnera el principio de igualdad
en la contracautela.

V. CONCLUSIONES
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En sintesis, se sefiala que el Estado opta por someterse a
arbitraje en asuntos vinculados al régimen de contrataciones
estatales ofrece ventajas sustanciales, esto implica asegurar
condiciones equitativas en las contrataciones para todas las
partes involucradas en los contratos estatales, rapidez en la
toma de decisiones para agilizar el proceso, confidencialidad
para proteger la privacidad y seguridad juridica, por ende, el
principio de igualdad es fundamental en todas las etapas del
desarrollo, interpretacion, ejecucion y observancia de las
leyes,ya que exige que el sistema legal establezca un entorno
establey confiable.

El andlisis realizado sobre la vulneracion en el principio
deigualdad en la contracautela en el articulo 8 inciso 2 del
D.L. N° 1071, para establecer medidas cautelares en el
arbitraje de contrataciones con el Estado, sefialando que la
modificatoria del
D.U. 020-2020 puede limitar la discrecionalidad del juez al
imponer un pago de fianza o bancaria para la contracautela y
establecer un minimo especifico. Asimismo, puede llevar a
situaciones injustas, como exigir la prestacion de garantias
en forma de cartas fianza, incluso cuando no son adecuadas
0 existen opciones mas apropiadas. Tales restricciones
pueden afectar el debido proceso y, en particular, la
independencia de los jueces y arbitros.

Por ende, esto implica que jueces y arbitros pueden verse
obligados a aplicar una contracautela especifica sin
considerar si es la mas adecuada para un caso particular. Este
tipo de restriccion puede generar un desequilibrio
significativo a favordel Estado, vulnerando el principio de
igualdad y amenazando las garantias procesales y la
integridad del sistema legal.
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