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PALABRAS LIMINARES

Hace un afio tuve enorme gusto de conocer a la doctora Lesly Shica
Seguil, cuando asisti como invitado al Segundo Seminario de Actualiza-
cién en Contrataciones con el Estado, que GICE organizé en el primer
semestre académico del 2017.

Me llamé mucho la atencién el gran interés de los integrantes del
GICE y de los profesores que auspiciaban el grupo, no sélo por la orga-
nizacién del evento, sino fundamentalmente por propiciar el debate y
el que tanto los integrantes del grupo de estudio, como los estudiantes,
abogados y publico en general, puedan ser participes de un muy valioso
intercambio de ideas.

Esta impresién y las conversaciones posteriores sostenidas con Lesly
Shica, me hicieron proponerle incorporar los eventos del GICE dentro
de la coleccién Biblioteca de Arbitraje, que publica mi Estudio de abo-
gados de manera ininterrumpida desde el afio 20006.

Asi, en esta oportunidad estamos presentando el volumen 51 de
nuestra Biblioteca, que recoge las ponencias del referido Seminario y de
los seis paneles que tuvieron lugar en aquella ocasién y en los cuales par-
ticiparon mds de veinticuatro especialistas en contrataciones del Estado.

Para la Biblioteca de Arbitraje constituye un honor publicar textos
tan valiosos, los mismos que enriquecerdn la doctrina nacional sobre
esta materia.
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Siempre he sostenido que lo peor que puede ocurrir con las exposi-
ciones de un evento de Derecho, es que las mismas no sean publicadas,
pues ellas se perderdn en el tiempo.

En cambio, ahora tales intervenciones quedardn registradas tanto
en nuestra publicacién en formato papel, como en su difusién en texto
virtual.

No quiero concluir estas palabras sin felicitar a la joven y brillante
Lesly por su incesante trabajo a favor del pais, tanto en la funcién pa-
blica, como en la investigacién, en la docencia y en la organizacién de
estos eventos académicos; todo lo cual no hace sino demostrarnos de
manera permanente su vocacion por el Perd, ademds de su inteligencia,
encanto y simpatia.

A ella, al profesor Fernando Soria Aguilar, a Camila Castro Aldana,
a Miguel Angel Reyes Chuquiure y a todos los miembros del GICE, mis
felicitaciones, agradecimiento y permanente compromiso.

Lima, marzo del 2018

Mario Castillo Freyre’

Abogado, Magister y Doctor en Derecho por la Pontificia Universidad Catélica
del Pert; abogado en ejercicio; socio del Estudio que lleva su nombre; Miembro
de Numero de la Academia Peruana de Derecho; profesor principal de Derecho
Civil (Obligaciones y Contratos) en la Pontificia Universidad Catélica del Perd.
Director de las Colecciones Biblioteca de Arbitraje y Biblioteca de Derecho de su
Estudio. Decano de la Facultad de Derecho de la Universidad Catélica San Pablo
de Arequipa. www.estudio@castillofreyre.com



PALABRAS DE LOS MIEMBROS DEL (GRUPO DE
INVESTIGACION EN CONTRATACIONES CON EL EsTADO (GICE)

ALFREDO FERNANDO SORIA AGUILAR

Profesor universitario y Asesor Principal GICE

Integrante de la Némina de Arbitros del OSCE y del

Registro de drbitros del Centro de Arbitraje PUCP y AMCHAM

Recién va a cumplir dos afos de existencia, sin embargo, hasta el dia de
hoy, el GICE ha organizado tres grandes eventos gratuitos que permi-
tieron la capacitacién y actualizacién de mds de mil personas.

Realizar eventos de estas dimensiones no es nada ficil. No hay
duda de que el Grupo de Investigacién en Contrataciones con el Es-
tado (GICE) existe y sigue creciendo gracias al gran compromiso de
cada uno de sus integrantes (alumnos y ex alumnos de la UPC), pero
también al apoyo de sus autoridades de la Facultad de Derecho y de los
mds prestigiosos profesores y especialistas en contrataciones del Estado
que nos acompafaron como ponentes. Precisamente, el presente libro,
que se edita gracias al inmenso apoyo del reconocido profesor Mario
Castillo Freyre, contiene las reflexiones de uno de dichos eventos.

Cada evento gratuito que organiza el GICE es una gran contribu-
cién al crecimiento académico de la comunidad juridica, pero también
un gran acto de generosidad, lo cual no es cosa nimia para los seres hu-
manos pues, como dijo Aristételes “De todas las variedades de virtud, la
generosidad es la mds estimada’.

Es un gran privilegio ser parte del GICE, como profesor y asesor
principal. A todo los que participan en el GICE les pido que sigan el
camino de contribuir significativamente en el crecimiento académico
de los demds, con el mismo entusiasmo y alegria.
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LESLY NADIR SHICA SEGUIL
Abogada y Gestora Piblica — Fundadora y Directora GICE

Miembro del Directorio Nacional de Investigadores e Innovadores
—DINA del Peru

A mi madre Ana Maria, por su incansable perseverancia.

Decidimos fundar el GICE para marcar la diferencia, siendo una pla-
taforma que ofrece y mantiene las puertas abiertas a las iniciativas de
investigacién y debate sobre las contrataciones publicas y el mecanismo
de resolucién de controversias a través del arbitraje, materia que nos
ocupa.

Esto, sumado al interés actual y creciente de los estudiantes que se
van renovando con los constantes cambios sociales y econdémicos en el
pais, hace que no sélo los temas sean rigidos en lo juridico, sino tam-
bién en lo sociopolitico. Los miembros del GICE estdn y se preparan
continuamente para aplicar sus conocimientos y experiencia a formar
un juicio de valor en la sociedad.

El trabajo que realizamos en el GICE se debe a la colaboracién de
distintos agentes del circulo juridico y educativo del pais, especialmente
el de nuestra casa de estudios, la UPC y los maestros Mario Castillo
Freyre y Alfredo Soria Aguilar, quienes nos impulsan dia a dia a seguir
trabajando mds alld de las oficinas para contribuir con la educacién y
formacién. Asi también a Madeleine Osterling, una constante motiva-
cién para el trabajo en sociedad.

Me siento orgullosa de ser fundadora de un grupo humano que tra-
duce los esquemas estrictamente juridicos para aplicarlos en la realidad.
Por ello, y con motivo de nuestra primera publicacién como grupo,
renuevo mi compromiso con la juventud y las buenas practicas para
seguir contribuyendo a la formacién de una comunidad cada vez mejor.
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CAMILA CASTRO ALDANA

Miembro fundador del Grupo de Investigacién en Contrataciones
del Estado-GICE

Estudiante de la Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas- UPC

Desde que formamos parte del equipo del Grupo de Investigacién en
Contrataciones del Estado (GICE), sabiamos el propésito que seguia-
mos: contribuir al aprendizaje de sinergias de especialidades en el De-
recho.

El GICE ya tiene dos afios de creado y ha logrado acoger a la co-
munidad de alumnos de la Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas
(UPC) y de otras universidades a formar parte de eventos académicos
que nos enriquecen profesionalmente.

Es un honor formar parte de un equipo increible y, principalmente,
recibir el apoyo del Dr. Mario Castillo Freyre para la publicacién del
primer libro de nuestro GICE, que es, en definitiva, un gran logro para
nuestro equipo.

Finalmente, debo reconocer que en la comunidad del Derecho exis-
ten muchas oportunidades para reunir a estudiantes de diversas uni-
versidades a participar en proyectos en comdn como grupos, circulos,
talleres, etc., todo lo cual contribuiremos a fomentar desde nuestra alma

mater, la UPC.
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MIGUEL ANGEL REYES CHUQUIURE

Miembro fundador del Grupo de Investigacién en Contrataciones
con el Estado

Estudiante de la Facultad de Derecho de la Universidad Peruana de
Ciencias Aplicadas- UPC

Desde que me invitaron a ser parte del Grupo de Investigacién de Con-
trataciones con el Estado (GICE) hasta la fecha, soy testigo del gran
interés de estudiantes, egresados y profesionales del Derecho durante
los eventos que ha realizado este equipo.

Con el gran apoyo de estudiantes de la UPC, hemos podido resal-
tar grandes logros que hemos tenido desde el primer evento de GICE;
todo, con el afén de querer compartir e incentivar a futuros profesio-
nales del Derecho y abogados para mantenerse actualizados en el tema
de contrataciones con el Estado, asi como en materias relacionadas al
mismo.

Soy consciente de que, durante estos casi dos anos de GICE nos ha
costado mucho tiempo de organizacién y coordinacién, pero ante todo
hemos demostrado compromiso y responsabilidad para dar a todos los
interesados una buena exposicion.

Para mi es un orgullo ser parte de un gran equipo como lo es GICE.
Por ello, agradezco a todos aquellos interesados en eventos de contra-
taciones del Estado, como a reconocidos profesionales por ser parte del
Grupo de Investigacién en Contrataciones con el Estado y juntos de-
mostrar que queremos crecer, aprender y fortalecer nuestros conoci-
mientos juridicos.



SEGUNDO SEMINARIO DE ACTUALIZACION
EN CONTRATACIONES DEL ESTADO

PALABRAS DE BIENVENIDA DE LESLY SHICA, DIRECTORA DEL GRUPO DE
INVESTIGACION EN CONTRATACIONES CON EL ESTADO (G.I.C.E.)

Lesly Shica Sequil
Muy buenas tardes con todos.

Quiero darles més la bienvenida, a nombre del grupo del cual soy
fundadora, el Grupo de Investigacién en Contrataciones del Estado,

fundado el afio pasado en la Universidad Peruana de Ciencias Aplica-
das, UPC, de la cual soy abogada.

Este evento tiene como pilar fundamental y motivacién principal,
el compartir conocimientos y experiencias con los profesionales mds
reconocidos de nuestro pais. No s6lo basta con conocer el detalle de los
articulos de la norma, la Ley de Contrataciones, que como ya hemos
vivido en estos dltimos dos afos, es totalmente cambiante. En efecto,
debe ser asi porque, finalmente, regula las relaciones, los procesos de
adquisicién de bienes y servicios del Estado con los proveedores, que
somos nosotros. En ese sentido, es importante poder conocer de fuente
directa cudles son los cambios mds sustanciales y que impactan de ma-
nera directa en la sociedad.

Consultora del sector piblico y privado en el dmbito comercial y desarrollo sostenible.
Columnista del portal Politico.pe. Asimismo, ha sido miembro de la Comisién de
Transterencia del Ministerio de Cultura, y, actualmente, se desempena como asesora
en el Despacho Ministerial del Ministerio de Desarrollo e Inclusién Social del Pert.
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Vivimos tltimamente casos extremos y conocidos de personajes im-
portantes en la historia de nuestro pais, que revelan hechos de corrup-
cién respecto de los cuales no podemos ser ajenos. Por eso es importan-
te, entre otras cosas, conocer cudles son los mecanismos que existen para
llevar a cabo un proceso adecuado de contrataciones y también conocer
cudles son las alternativas de resolucién de controversias que surgen en
estas contrataciones con el Estado, para saber qué es lo mds adecuado, a
efectos de poder dar un fin determinante para una relacién contractual.

Vamos a experimentar a través de todos estos paneles, los cambios
mis relevantes a través del Decreto Legislativo n.° 1341, publicado este
afo; y, pues, sin mds predmbulos, los dejo con el primer panel, a cargo
de los docentes que ahora les van a mencionar. Gracias a todos, buenas
tardes.



PRIMER PANEL: ACTUACIONES PREPARATORIAS.
ASPECTOS ESENCIALES PARA UNA CONTRATACION EFICIENTE

Marco Montoya Lazarte'
Carlos Luis Ireijo Mitzuta®
Frank Vargas Cancino® (moderador)

FrANK VARGAS CANCINO: Buenas tardes a todos, les agradecemos su

presencia para este panel y, en funcidn a las presentaciones ya realizadas,

1

Abogado graduado por Pontificia Universidad Catélica del Pert, tiene un mdster
en Contratacion Pablica en la Universidad de Castilla - La Mancha. Ha trabajado
en Contratacién Publica por més de 20 afios, comenzando su experiencia en
Consulcop y, luego, en CONSUCODE, donde laboré hasta el 2005. En el
afo 2006, labord en la Presidencia del Consejo de Ministros, implementando
las primeras compras corporativas obligatorias, por lo que obtuvo el premio de
Buenas Pricticas Gubernamentales, que otorga la ONG Ciudadanos al Dia en
el rubro «Eficiencia en las Contrataciones». En el ano 2007, fue Director de
Abastecimiento del Ministerio de Transportes y Comunicaciones. Actualmente,
es miembro del Estudio Montoya, Chacén & Morales Abogados, drbitro en
Contrataciones del Estado, consultor y docente en diferentes universidades.
Abogado graduado por Pontificia Universidad Catélica del Pert, especialista en
Derecho Administrativo y Contrataciones Publicas. Estuvo presente en el Curso
Internacional sobre Adquisiciones y Contrataciones del Estado, promovido por
el Consejo Superior de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, realizado en
la Universidad de Lima. También realizé un mdster en Contratacién Puablica en
la Universidad de Castilla - La Mancha. En el afio 2007, trabajé en el Ministerio
de Educacién como Jefe de Area de Procesos Piiblicos y, en el afio 2015, fue Vocal
Suplente de la Segunda Sala Permanente de Segunda Instancia del Tribunal de
Disciplina Policial del Ministerio del Interior.

Asistente legal y secretario arbitral en el Estudio Judrez, Hospinal & Latorre Abogados
en el drea de Arbitraje y Contrataciones con el Estado. Es adjunto de cdtedra del
curso de Contrataciones Parte Especial en la Facultad de Derecho en la Universidad
Nacional Mayor de San Marcos, con experiencia laboral en instituciones publicas,
como INDECOPI, OSCE y, ademds, en distintos estudios juridicos.
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comenzamos con las preguntas respectivas de este panel. La primera
pregunta es para Carlos Ireijo, spor qué la programacién es importante
en el abastecimiento?

Carros Lurs IrRejo Mrtzuta: Una de las cosas que voy a compartir
con Marco Montoya, aunque no lo crean somos medio promocién en
CONSUCODE, éramos asistentes juntos en su momento, ¢l tenfa mds
pelo y yo menos canas. Dentro de lo que es el abastecimiento propia-
mente dicho, que tiene que ver con la compra, la gente mucho se mata
pensando en cudl es el procedimiento, paga cursos de cursos y no saben
que viene un gobierno y lo cambia, porque sale a su medida. Todos han
tenido el suyo, en el 98 la 26850, después vino Toledo y la modificé,
salié Garcia con su 1017, Humala sacé su 30225 y, obviamente, este
gobierno, su Decreto Legislativo n.° 1341.

Entonces, se instauran procedimientos, pero lo que no tienen en
consideracién es que, sobre la planificacién y la programacién, estamos
en nada. O sea, la gente sabe comprar, pero no sabe por qué estd com-
prando y una de las cosas, que yo creo que es un defecto, es que la gente
no planifica, el Estado no planifica; dicen que es el mayor comprador
y es el mayor deudor, porque no paga tampoco. Entonces, ahi tienes
un problema, porque lo que compras, en realidad, no sabes si te estd
sirviendo o no, no sabes para cudndo lo estds comprando.

El ejemplo mds claro dentro de lo que es mi experiencia, es Edu-
cacién. El afio escolar empieza en marzo y los libros se distribuyen en
julio, o sea, ahi tienes un gran problema. O sea, el huayco sabes que
va a venir en época de verano y recién te pones a hacer el tema cuando
ya salié el huayco. Entonces, la planificacién es mds importante que la
compra porque, finalmente, si planificas bien y algo malo te retrasa, td
igual te puedes exonerar. El problema es cuando tienes que comprar y
no sabes qué comprar, o tienes que comprar y ya no te sirve lo que vas
a comprar. Por eso es que es muy importante programar para cuindo lo
necesitas y, sobre todo, qué cosa es lo que necesitas.
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Marco MonToYA LAzARTE: Muy buenas tardes. Primero, agrade-
cer por la invitacién al GICE y a Telefénica por el auditorio, que nos

permite estar esta tarde para conversar algunos temas de Contratacion
Pdblica.

Para tocar el tema de la programacién en contrataciones, cuando
uno revisa la norma de contratacién publica, la norma que viene cam-
biando y, que yo creo, quedé trunca ademds del cambio, porque si uno
revisa la facultad, la ley otorga facultades delegadas al Ejecutivo, dentro
de las facultades delegadas, iba a salir una norma del Sistema de Abas-
tecimiento, y el Sistema de Abastecimiento tenia su proyecto de ley;
igual iba a salir, se iba a generar la Direccién General de Abastecimiento
Publico, estaba el proyecto de ley, por ahi lo pueden encontrar en redes
circulando y no salié, no salié el Sistema de Abastecimiento, ;por qué?,
porque de repente el MEF no tenia la capacidad para organizar, no se
sabfa que iba a pasar por el OSCE, el OSCE ya no iba a ser el érgano
rector en contratacién publica, sino que se iba a generar el Sistema de
Abastecimiento con esta Direccién General de Abastecimiento Publico.

Y ;qué cosa es lo que implica el Abastecimiento?, obviamente parte
de la contratacién, parte fundamental es la programacién. Entonces,
nosotros estamos utilizando para programar actividades, formularios
o normas que, primero, no son las adecuadas, no estamos utilizando
catdlogos, tenemos un catdlogo que ni siquiera es oficial, no es un catd-
logo para programar necesidades. Entonces, primero viene por un tema
normativo el problema, porque falta normar las cosas; luego, viene el
tema de la implementacién y, obviamente, después viene el tema de los
operadores.

A mi, algunos amigos que saben que me dedico al tema de contra-
tacién publica, algunos jefes de logistica, me piden siempre «Marco,
quiero un buen programador, quiero alguien que sepa programar, no
quiero que tenga las 80 horas en Contrataciones del Estado, que ten-
ga diplomado, no; quiero alguien que sepa realizar la programacion,
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cudndo tiene que realizarse el requerimiento, en qué momento, cémo
tiene que hacerse, cémo tiene que hacerse la distribucién, cémo tienen
que hacerse los pagos, que conozca el PCA, el plan operativo y, ademis,
tenga criterio».

Hoy dia ya estamos en la segunda mitad del ejercicio presupuestal;
quedan septiembre, octubre, noviembre, diciembre, quedan 4 meses
para ejecutar el gasto publico y, para ejecutar el gasto publico, si no-
sotros vemos cudnto es lo que demora una licitacién —después lo van
a ver ustedes— cudnto es lo que demora una licitacién, 22 dias entre
la convocatoria y la presentacién de propuestas; si se va al OSCE con
observaciones a las bases, son 7 dias que tiene el OSCE, mds 3 que tie-
ne el proveedor para pagar, mds 2 dias para elevar, ahi tenemos 7, 8, 9,
10, 11, 12 dias; si se presentan 2 postores, consentimiento de la buena
pro, 8 dias mds, los documentos para la firma de contratos, quedan tres
meses para lanzar un proceso de contratacién, y que se vaya a pagar con
recursos de este ejercicio presupuestal. Si no, ya mejor juegan —como
yo digo— al amigo secreto ya en diciembre, porque ya el proceso no
se puede ejecutar en este ejercicio presupuestal, yo no puedo convocar
ahorita un proceso con previsién presupuestal, «oye, los bienes me los
van a entregar en febrero»; no, no se puede, estd prohibido en la norma
de contratacién publica, lanzar un proceso sélo con previsién presu-
puestal, s6lo lo puedes hacer en el Gltimo trimestre del ano y hacia
adelante.

Entonces, ahi viene un tema fundamental. Si en septiembre no se
convocan las licitaciones para pagar con adelanto en este ejercicio pre-
supuestal, ya fue. Yo quisiera saber cudntos procesos de contratacién en
el Plan Anual de Contrataciones, estin programados para ejecutarse,
en octubre, ya eso es presupuesto 2018 y, obviamente, ahi tenemos un
tema de programacién. Si yo ya tengo ahi en la norma que yo ya no
puedo pagar este afio, ni ejecutar los recursos, porque es plata del ejerci-
cio, el Ministerio de Transportes que ejecutaba el 98% de ejecucién, to-
dos los anos tenia ejecucidn, el afio pasado no lleg al 80%; crisis total.
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Entonces, tenemos la programacién con necesidades, pero también
tenemos la programacién con presupuesto. Entonces, obviamente, hay
un tema también de deficiencia en requerimientos, mala oportunidad
de generar las cosas. Ahorita estamos, obviamente, en la etapa de pro-
gramacién, de formulacién ya del presupuesto del afio 2018. Yo le pre-
guntarfa a todas las entidades del sector publico, «ahorita julio acabd,
sefores, quiero ver su programacién de recursos para el préoximo ano,
scémo estard?, shay control?, ;alguien verifica eso?, no, estd en la norma
;Cudl es el problema?, cuando uno incumple la programacién, no hay
norma que te sancione, no hay. «Oye, yo modifico 20 veces el Plan
Anual de Contrataciones, ;pasa algo?», no, nada; «hice tarde mi plan
anual, ;pasa algo?», nada. Entonces, ahi hay un problema que tenemos
que ver, que es un tema también normativo, pero también falta de ca-
pacidad de gestién en las entidades.

Frank Vargas CanciNo: ¢:Qué incluye la planificacién y la progra-
macidén en una contratacion?

Carros Luis IrRejo Mitzuta: Ya Marco Montoya lo ha resumido.
Cuando uno planifica, cuando piensas a donde quieres llegar, el primer
documento de gestién que se tiene a corto plazo, es el Plan Operativo,
ahi vas a tener tus metas, tus actividades, componentes. Eso, obviamen-
te, tiene que ser valorizado, tiene que tener su correlativo en el PIA; y,
gracias a esos documentos, sale el PAC. Entonces, como dice Marco,
como acd en este pais, se modifica 50 veces el plan anual, que ya parece
versién de soffware, entonces, imaginate pues, si tu plan operativo lo
has hecho mal, si es feo y es tu papd y tu PIA es tu mamd y también es
fea, y el plan anual es tu hijo, ;cdmo crees que te va salir?, pues horrible.
Entonces, por eso es que a cada rato lo estin cambiando.

Entonces, cuando uno planifica en una visién abstracta, ;qué cosa
es lo que quiere?, obviamente tiene que aterrizar con el tema de los
recursos y el plan anual, lo que nos genera con la programacién, por-
que la programacién ya estd hecha. El PAC es la materializacién de la
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programacion, te dice cudl es la fecha estimada para poder convocar vy,
como dice Marco, td para tener tu fecha estimada y querer ejecutar el
presupuesto de este ano, tienes que saber cudnto te vas a demorar en los
procedimientos internos y en la tramitacién del requerimiento, cudnto
te vas a demorar en el procedimiento de compra, que es algo mds senci-
llo porque estd regulado, y cudl es el plazo de ejecucidn, y ahi vas a ver
si vas a ejecutar o no el presupuesto este afio.

Lo malo es que en este pais la planificacién, como no existe, en
realidad no sirve; y, en el tema del presupuesto, lo que normalmente
hacen las entidades es devengar preventivamente el tema, o sea, aparte
de «jugar al amigo secreto», devengan lo que no tienen, porque lo mds
importante en este pais es ejecutar el presupuesto, no la meta, es ejecu-
tar el presupuesto. Entonces, como el tema estd invertido, el titular llega
y te dice «;cudnto presupuesto estamos ejecutando?» ese titular tiene
que irse a su casa, porque lo que estd diciendo es «;cudnta plata estamos
gastando?». En lugar de decir «;cudntas metas estamos logrando?».

La ejecucién del presupuesto viene porque la meta se cumple, pero
al revés no, porque, entonces, tienes a fin de afo, devengados preventi-
vos y, dentro de lo que es la programacién, tienes la meta cumpliday, en
el almacén, no tienes absolutamente nada, ;por qué? para que el MEF
no te quite plata el otro afio. Lo que dice Marco es cierto, la oportuni-
dad del pedido, si td quieres algo para manana, no lo vas a pedir hoy dia
pues, tienes que haberlo pedido con tiempo, porque hay procedimien-
tos internos, planificacién y programacién implica que la gente se pon-
ga a pensar «;dénde quiero llegar?, ;cudles son los instrumentos para
llegar? y ;cudles son los plazos para llegar?», no solamente decir «ah ya,
vOy a convocar este proceso; v, si no lo convoco en febrero, cuando se ha
planificado y programado, no importa». Claro, no hay una sancién, es
evidente; pero, la consecuencia es peor que la sancién porque, al final,
no tenemos lo que necesitamos o no compramos lo que necesitamos.
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El problema no estd tanto en el procedimiento, el procedimiento
puede ser largo o corto, no interesa, lo que interesa es cudndo lo estds
pidiendo, porque si se va demorar un montdn, tienes que tomar tu previ-
sién y pedirlo a tiempo. Es como el tipico ejemplo de que quieres celebrar
un quinceafiero mafana y recién te pones a armarlo hoy dia; o sea, nunca
va a llegar ese quinceanero. Cuando programas y planificas, lo programas
al revés, te pones a pensar en el local, en la comida, cuando lo primero
que tienes que preguntarte es cudnta gente va a ir, pues; porque de eso
depende cudnta comida vas a tener, si el local es grande o chico, porque si
tu hija tiene dos amigos, no contratas un local, lo haces en tu casa.

Entonces, cada cosa que se pida y se programe, tiene una necesidad
detrés; la gente ni siquiera sabe cudl es su necesidad. Entonces, se ma-
tan estudiando la 30225, «ah ya, la modificaron, entonces, pdgate otro
cursitos de la 1341»; pero, en realidad, lo que deben aprender, que no
estd en la norma, es cémo tienen que planificar. Las mamds antiguas
saben cémo planificar, las nuevas no sé; pero, las mamads antiguas saben
planificar.

MAarco MoNToYA LazZARTE: ;Qué incluye una planificacién y pro-
gramacién? Yo siempre digo que toda entidad publica, toda institucién
en el Estado, es una persona con diversos bolsillos. En un bolsillo va a
poner bienes, en otro bolsillo pone servicios, en otro bolsillo va a poner
los contratos administrativos de servicios, en otro bolsillo el pago de re-
muneraciones, en otro bolsillo los gastos que se realizan, las inversiones,
en otro bolsillo los contratos CAS, etcétera. Pero, para poder identificar
los bolsillos y cudnta plata poner, tienes que saber la necesidad de cada
bolsillo. Si yo pongo en este bolsillo el requerimiento, los bienes que
voy a contratar y acd los servicios, tengo que saber qué cosa es un bien
y qué cosa es un servicio.

Yo siempre en clase pregunto a los alumnos, ;qué se contrata, ad-
quisicién de mobiliario o servicio de confeccién de mobiliario? Enton-
ces, obviamente, es un bien, tiene que ingresar por almacenes, se va a
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inventariar, es un bien, no es un servicio, se tiene que generar una orden
de compra, no una orden de servicios ;Qué pasa si la plata la tienes en
servicios y no en bienes?, ;qué cosa tienes que hacer?, tu modificacién
presupuestal. Tienes que sacar la plata de servicios y pasarla al tema de
bienes ;Cudntas modificaciones presupuestales? Me contaba una enti-
dad que habia hecho, a la fecha, un ministerio, 2740, 2740 modifica-
ciones presupuestales, pasaba la plata «de aqui para acd», «de aqui para
acd», «de aqui para acd».

Obviamente, ahi hay un tema importante, primero porque los re-
cursos no estdn distribuidos oportunamente y la entidad tiene que co-
nocer a qué se dedica primero, «oye, primero, de tu presupuesto, tienes
que pagar ;qué cosa?, remuneraciones», lo primero que pagas es remu-
neraciones, luego de remuneraciones, no pagas los CAS, pagas los gastos
fijos, tu luz, tu teléfono, tu energia eléctrica; luego, después de eso, pagas
tus contratos que te van a hacer vivir la entidad, vigilancia, alimentacién
si eres hospital, oxigeno si eres hospital, mantenimiento de aires acondi-
cionados, mantenimiento de los equipos, comienzas a conocer primero
tu entidad. ;En funcién a qué la conoces? a tu ROE a tu ley orgdnica, las
funciones de una municipalidad estdn en su ley orgdnica, ;dénde estdn
las funciones de una entidad?, en su ley de creacién o en su ROE Enton-
ces, la planificacién también comienza en tus normas internas de crea-
cién, tienes que conocer a qué se dedica tu entidad y no estar inventando
cosas. Primero, satisface las necesidades de tu entidad y cada drea usuaria
tendria que saber, cada gerente. Si ustedes fueran, por ejemplo, gerentes
o directores de cada drea usuaria, ustedes como gerentes deberfan saber a
qué se dedica su drea, cudles son los gastos que ocasione su drea.

Entonces, la programacién primero comienza por el conocimiento
de qué cosa es la entidad. Si tu entidad es muy grande, imaginense,
un ministerio, el Ministerio de Educacién donde ha estado Carlos, yo
estaba en el Ministerio del Interior, obviamente las necesidades son di-
versas. La entidad tiene que comenzar primero a conocer sus cosas, para
saber qué cosa va a planificar, qué cosa va a pedir, después pediras tus
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consultorias, después pedirds tus otras cosas; pero, primero, la planifica-
cién comienza con el conocimiento propio de cada drea usuaria y cada
requerimiento, por eso es que la norma de contrataciones cuando gene-
ra un requerimiento —eso lo vamos a hablar mds adelante— dice «oye,
di la finalidad pdblica, cudl es el objetivo que se busca», no es cualquier
cosa cuando se pone la finalidad publica, es vincular el requerimiento,
la necesidad, a lo que te dedicas, a la planificacién, al objetivo de tu
entidad. No es el andlisis costo-beneficio que se pone en las normas
legales, cualquier cosa, «andlisis costo-beneficio, no incurre costo al Es-
tado», eso no es, igual, la finalidad pdblica, ponen «finalidad publica,
porque se consigue el fin pablico para la contratacién», o sea, eso tam-
poco es, es vincular la necesidad con tu fin, con la necesidad propia de
cada entidad.

FrANK VARGAS CANCINO: ;Por qué hay tantas modificaciones en el
Plan Anual de Contrataciones de una entidad?

Carvros Luis IrRego Mrtzuta: La verdad, ;por qué hay tantas mo-
dificaciones en el PAC?, ya lo dijo Marco, no saben programar y me
parecié eso gracioso, cuando le dicen «oye, ;tienes un programador que
sea ordenado, que sea honesto, que no esté certificado?», yo le hubie-
se dicho que se cambie de pais porque acd, la programacién es lo que
menos se hace; no hay cursos de programacién, hay cursos de «certifi-
cate 80 horas en Contratacién Puablica», no importa, soy una bestia en
programacién, pero sé comprar. La gente busca, «quiero certificarme en
la normativa, 80 horas», incluso cuando contratan los cursos de capaci-
tacion, son bastante graciosos, porque se supone que nosotros, que so-
mos los que dictamos estos temas, recibimos un requerimiento cuando
mandan a cotizar y ellos se supone que deberian saber qué cosa es lo que
necesitan, porque ellos estdn ahiy, cuando td les dices «oye, ;qué quieres
que te dicte?», te responden «no sé, usted digame, péngame el temario».
O sea, yo que no te he visto ni «en pelea de perros», quieres que te diga
lo que td necesitas.
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Entonces, imaginate, si a nivel de un proceso chiquitito de capa-
citacién, te dicen eso para normar las especificaciones, ya imaginate,
pues, a nivel institucional, «oye, necesito una consultoria para ver el ni-
vel de sancién tributaria», ;quién crees que hace los TDR?, «oye, necesi-
to una consultoria para ver la navegabilidad del rio Amazonas», cuando
las cosas son féciles, los TDR caen de maduros, pero cuando ya son mds
técnicos, tienen que pensarse mejor.

Entonces, cuando uno programa y piensa qué cosa es lo que necesi-
ta para satisfacer la necesidad, en realidad, lo hace a medias, lo hace para
cumplir, no sabe si realmente el procedimiento estd enmarcado o no en
un componente de su Plan Operativo. Entonces, puede haber situa-
ciones excepcionales en las cuales la programacién tenga que cambiar,
porque es un documento dindmico, pero no puede ser que el 80% de
tu plan, que es parte de tu programacion, esté siendo cambiado. En mu-
chas entidades, a estas alturas del afio, que es la mitad del ano, ya deben
tener como 9 o 10 modificaciones del plan anual; eso quiere decir dos
supuestos claves, o no has programado o eres un pésimo programador; y
cualquiera de las opciones es mala, pues. La razén por la que se cambia
tanto, es porque no se tome en serio porque, como dice Marco, no hay
sancién, entonces, no importa pues, porque sacamos una resolucién, la
modificamos y salimos para adelante con el proceso.

La idea no es el proceso, o sea, ti puedes comprar algo legalmente
bien, procedimentalmente correcto, y comprar algo que no te sirve, ese
es el problema. Esa es una de las razones por las cuales el abastecimien-
to, entre otras cosas también, el abastecimiento publico, es totalmente
ineficiente, la gente se queja de qué malos son comprando, no, qué
malos son pensando antes, porque el procedimiento ya estd hecho, estd
regulado, asi no mds, no se puede cambiar. Entonces, ;por qué hay
tantas fallas en eso?, deberfamos preguntarnos ;por qué la gente compra
algo y, después, no quiere pagarlo?, «es que no es lo que yo querfa», estd
bien, pero es lo que pediste. Si programas mal y pides mal, tienes un
problema brutal en el Estado, es como desperdiciar la plata.
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FrANK VARGAS CANCINO: ;Cudl es la importancia del requerimiento
en un proceso de contratacién?

MARCO MONTOYA LAZARTE: Acerca de los requerimientos, bueno,
primero, un minuto acerca del Plan Anual de Contrataciones. Hoy dia
PETROPERU, ustedes saben que estd fuera del dmbito de la norma
de contrataciones del Estado, antes estaba incluido dentro de la norma
de contrataciones y, a pesar de eso, tiene su norma individual. Yo me
acuerdo que buscando para mis clases hace algin tiempo, cuando esta-
ba, ponia el ejemplo de PETROPERU, de las modificaciones que hacfa
a su Plan Anual de Contrataciones del Estado. Si ustedes revisan en el
SEACE, antiguo, no en el nuevo, en el antiguo, cudntas modificaciones
hacfa PETROPERU a su Plan Anual de Contrataciones del Estado, van
a encontrar que PETROPERU realizaba al afio 900 modificaciones al
Plan Anual de Contrataciones del Estado, 900 modificaciones, el afio
tiene 365 dias, menos 52 sibados y domingos, menos dias feriados, es
decir, realizaba como 5 modificaciones al dfa del Plan Anual de Contra-
taciones. ;Por qué?, ;qué era lo que pasaba ahi?, ;no funcionaba?, ;era
mala la programacién?, bueno no, no hay que analizar, ;se sancioné
algo?, shubo alguna responsabilidad?, no, bueno, entonces, ahi vemos
qué cosa es lo que pasa.

Requerimientos. Primero vamos a dar el esquema de cémo estdn en
la norma. El requerimiento hoy en dia lo realiza el 6rgano encargado
de contrataciones o el drea usuaria, el requerimiento ademds contiene
los términos de referencia, las especificaciones técnicas, el expediente
técnico de obra y los requisitos de calificacién: y, en el caso de con-
sultorfas, ademds tiene que enviar el drea usuaria, los componentes de
la consultoria. La vez pasada a mi me cotizan una consultorfa para un
tema y me envian los términos de referencia, arriba decia «Consultoria,
cotizar para una consultoria». Yo le digo «;dénde estdn los componen-
tes?», «Doctor, ;qué componentes?», «tienes que envidrmelos, porque
a la hora que cotizas a una consultoria, tienes que enviar los compo-
nentes, eso es lo que dice la norma, el drea usuaria tiene que enviar los
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componentes». Bueno, no sabfa y pregunta «;los componentes y los
montos?», «no pues, vacio, yo tengo que llenarte los montos». Cuando
me enviaron los componentes, me los enviaron ya con montos, «doctor,
cotice» y ya me habian enviado cudnto era lo que tenfa que cotizar en la
consultorfa, pésimo.

Ahi hay un tema erréneo y me dicen «doctor, pero no cotice mds de
50,000 Soles», y yo le digo «;por qué?», «porque ese es el presupuesto
que tenemos, o sea, mds de eso, no» ;Cudnto creen que coticé?, 50,000
pues, o sea, yo me adapto. Hoy dia en las contrataciones te cotizan, «;va
a ser una directa o es por proceso?», «directar, «ah, 32,400»; fuera de la
Ley de Contrataciones, «;es para proceso?», «ah ya, pongo mi precio».
Entonces, ahi viene un error, primero, en el tema de los componentes
y, ademds, hoy dia el drea usuaria, a la hora que envia el requerimien-
to, tiene que decir «en este proceso de contratacién no pueden ir mds
de dos consorcios» 0 «mdximo como consorcio, 3 integrantes»; y, la
otra pregunta, envian el requerimiento y, a veces, he encontrado en las
entidades: «no doctor, nosotros no queremos hacer el requerimiento,
que el requerimiento lo envié Logistica» y ;por qué?, porque la Ley de
Contrataciones dice «puede».

Ahora, ;quién tiene que ordenar dentro de una entidad publica,
quién hace el requerimiento?, ;el drea usuaria o el 6rgano encargado de
contratacién? Pues la entidad, la entidad tiene que decir «en estos re-
querimientos, los requerimientos los hace el érgano encargado de con-
trataciones, en estos otros requerimientos, los va a hacer el drea usuarian.
Por ejemplo, en una consultoria cuyo beneficiario es el 4rea usuaria, en
algunas consultorias jamds puede hacer el requerimiento el érgano en-
cargado de contrataciones, ahi el requerimiento tiene que hacerlo el drea
usuaria y tiene que enviar los componentes y tiene que enviar los requi-
sitos de calificacién, «no, pero no sabemos cudles son los requisitos de
calificacién», «mira tus bases estdndar, entra a la pdgina web de OSCE,
revisa las bases estdndar y ahi, por cada objeto contractual, estdn los
requisitos de calificacién», «ah ya, pero eso nadie nos lo ha dicho» ;De



ACTAS DEL SEGUNDO SEMINARIO DE ACTUALIZACION EN CONTRATACIONES CON EL ESTADO 29

quién es el problema?, obviamente de la entidad, que no ensefié a las
dreas usuarias que el requerimiento hoy dia tiene que enviarse con los
requisitos de calificacién, y los requisitos de calificacién para las dreas
usuarias, son totalmente complicadisimos.

La experiencia, «oye, ya no es obligatoria», «?qué, ya no se puede
pedir experiencia», «ya no, pues, si quieres lo pides, si quieres no, no es
obligatorio». Entonces, al drea usuaria tienes que darle una copia de las
bases estdndar, ya el OSCE lo ha hecho mds fécil, ha publicado un for-
mato de modelos de requerimiento para entregirselo, ese formato yo,
secretarfa general, gerente municipal de cualquier entidad, se los envio a
todas las dreas usuarias. «Sefiores, cuando hagan un requerimiento, acd
estd el modelito, para que no me lo devuelvas», porque ;normalmente
qué cosa es lo que ocurre?, te envio el requerimiento, logistica observa,
lo regresa, vuelve, regresa, va, viene. Es todo un tema porque nadie sabe.

Hoy dia, por ejemplo, en muchos requerimientos ponen «la em-
presa debe tener 2 afios de antigiiedad, como minimo», «;2 anos de
antigiiedad?», la experiencia hoy dia en contratacién publica es un re-
quisito de calificacién, pero basado en monto facturado, no es afos
de antigiiedad y uno ve en los requerimientos «2 afos de antigiiedad»,
«debe tener 3 anos de antigiiedad». Yo creo que falta conocimiento de
las dreas usuarias acerca de los requerimientos.

Carros Luis IrRerjo MitzuTa: Solamente voy a hacer una acotacién.
Cuando la norma estableci6 que el requerimiento también lo podia ha-
cer el de logistica, no sabia lo que estaba haciendo, bdsicamente porque
el usuario es el Unico que sabe lo que quiere o lo que necesita o, al
menos, teSricamente; sino que en este pais hay una tara extendida de
que todo el problema del abastecimiento, tiene que ver con la logistica.
Eso es més falso que beso de suegra, lo que tienen que tener en cuenta,
sefores, es que quien direcciona, no es el logistico, si no preguntale a
un informdtico; quien fracciona, no es el logistico, sino preguntale a los
usuarios cuando te fraccionan las consultorfas. Los usuarios normal-
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mente que hacen los requerimientos, normalmente te dicen «yo de esto,
no sé nada», pero fraccionar y dirigir, eso si te lo aprendiste en clase.

Y la norma, le ha dicho al logistico «tti puedes hacerlo, cuando td
estés mejor preparado que el usuario». Eso nunca va pasar, porque la
logistica es un sistema administrativo transversal a cualquier entidad, t
mafana botas a un logistico del Ministerio de Salud y te lo puedes llevar
a Defensa; pero, td botas a un gedgrafo, no lo vas a mandar al MINSA.
Por eso son sistemas funcionales, o sea, cuando la norma dice «ah ya,
logistico, td lo puedes hacer porque estds mejor preparado», el que hizo
la norma no sabia de contratacién publica o se le meti6 un capricho por
ahi, se querfa vengar de alguien.

Segundo tema. Esa cuestién que ha dicho la norma, ya estaba pre-
parada en un instructivo del ano 2013, porque usuario no solamente
es el que pide, sino el que por su conocimiento especial, consolida el
requerimiento de un tercero. Si el abogado hace un requerimiento, ¢l
no es usuario, traes al informdtico y él se convierte en usuario porque
es el drea especializada, lo dice la norma y lo desarrolla un instructivo
del ano 2013. O sea, yo no sé para qué rayos se creen innovadores en
la normativa y ponen eso para que el logistico también sea el que tiene
que hacer el requerimiento. Hay un desconocimiento total del que es-
cribe la norma, por eso es que cualquiera puede escribir una norma; y
cualquiera puede leerla también.

FrANK VARGAS CANCINO: :Cudl es la importancia del drea usuaria en
un proceso de contratacién?

Marco MonTtoyA LazarTE: Cuando el drea usuaria hoy dia tiene
conocimiento de la responsabilidad que tiene en el tema de contrata-
cién publica, se asusta. Cuando recién conoce el tema que hoy dia es
responsable de hacer los requisitos de calificacién, que puede integrar el
comité, aunque la norma no dice expresamente «el 4rea usuaria», dice
«aquel que tiene conocimiento técnico», cuando sabe que el fracciona-
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miento hoy dia también es responsabilidad, puede ser responsable del
drea usuaria, ya entra en pdnico. Primero, no fracciona, ya no quiere
fraccionar y todo delega.

El drea usuaria, obviamente, es fundamental, tiene que conocer su
objeto y es quien, ademds, en la norma hoy dia, da la verificacién técni-
ca, ya no da la conformidad. Antes la alarma decia «da la conformidad»,
hoy difa ya no; hoy dia la norma dice «otorga la verificacién técnica de
la prestacién del bien o el servicio junto con el almacenero». Enton-
ces, primero que antes autorizaba el precio, logistica hacia el estudio
de mercado y le decia «vilida». Entonces, hoy dia se le ha dado mayor
importancia al drea usuaria, lo cual me parece correcto. Que sepan que
hay un tema de responsabilidad en el tema de la contratacién publica.

FrANK VARGAS CANCINO: ¢Cudles son las implicancias de formular
un correcto estudio de mercado y una estimacion correcta del valor
referencial?

Marco MonToya LazARTE: No sé si estoy feliz de que haya regre-
sado el valor referencial con las caracteristicas que ha venido, porque
antes el valor referencial tenia limites, hoy difa no tiene limites, hoy dia
un proceso puede ser hacia arriba o hacia abajo; pero, pueden rechazarte
la oferta si estd muy abajo porque a la entidad le parece que puede in-
cumplirse el contrato, pero ese supuesto no se aplica al caso de subasta
inversa.

Me acuerdo que cuando estaba en Essalud, un proceso para la ad-
quisicién de Lamotrigina. Lamotrigina es una pastilla para pacientes
bipolares. Essalud hace el proceso por subasta inversa, se comenzé a co-
tizar a los postores y el proceso de contratacién costaba millén y medio,
millén y medio, valor referencial, millén y medio se puso por subasta
inversa. Comenzé el proceso de subasta inversa y comenzé a bajar el
precio, millén y medio; millén 400; millén 300; millén 200; millén;

800; 700; 600; 500; 400; 300; 135,000 Soles. Se adjudicé la Lamotrigi-
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na, en ese caso, a 135,000 Soles. El analista vino corriendo a mi oficina
y me dijo «Doctor, no se imagina el ahorro que hemos obtenido en la
pastillita». Bueno, en la subasta inversa, ahi no se aplica el rechazo de la
oferta, se aplica para todos los supuestos, menos para la subasta inversa.

La selva, hace poco, estaba en un curso en la selva y la gasolina de
95, scudnto estd?, ;14 soles, 132, 10 Soles, a 9 Soles ofertaron el precio
en la selva por subasta inversa. El grifo oferté a 9 Soles, menos que el
precio de tienda ;Qué cosa era lo que queria el postor?, llevar el produc-
to, tener el permiso de combustible de un contrato, obtener el permiso,
para llevar el combustible a la selva y ;por qué queria el permiso para el
combustible?, pues porque es un insumo quimico fiscalizado, sirve para
la elaboracidn, obviamente, de la pasta bésica de cocaina.

Entonces, hoy en dia ahi, no hay problema, yo creo que acd en el
tema del valor referencial, en obras se ha puesto una férmula ademds
hoy dia, no puede ser menos del 20%, tienes que hacer promedio, ;qué
cosa ha pasado con el tema del valor referencial? y el problema no es
ese, el problema es que la entidad no tiene metodologia para establecer
el valor referencial. Peor aiin, imaginemos en un proceso de contra-
tacién, yo cotizo, yo fabrico —imaginemos— determinado producto,
yo envio mi cotizacién, mi cotizacién es recontra falsa, no cumplo la
especificacién, no cumplo las categorias, no me pasa nada, no me pasa
absolutamente nada, no es declaracién jurada inexacta, no es falsa, yo
puedo mentirle a la entidad en una cotizacién, no se da inicio a un
procedimiento sancionador, ;por qué?, porque forma parte de los actos
preparatorios, no ingresa para formar parte.

Entonces a los postores a la hora que fabrican, que cotizan, no les
importa el precio que pongan, cotizan por cotizar. Yo creo que tal como
estd la regulacién del valor referencial, no sé si es mejor que regrese el
valor estimado que estaba antes, pero ese era peor, mejor que regrese la
que estaba hace unos 5 anos atrds. Entonces se estdn regulando materias
en contratacion puablica no adecuadas.
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Carros Luis IrReijo Mitzuta: En realidad, en el tema de la deter-
minacién del valor, existen muchas deficiencias porque, repito, la gente
piensa que esa es una chamba netamente de logistica, la ley dice que
es logistica; pero, solamente un doctor sabe qué estetoscopio es mejor
que otro o ;ti crees que el logistico que trabaja en Essalud sabe cémo
es eso?, mds alld de que alguna vez se lo han aplicado, él no sabe cémo
hacerlo o ;el logistico de Defensa sabe cémo funciona un satélite? Lo
que no tienen en consideracién es que para que salga bien determinado
un valor, el usuario tiene que ayudar y tiene que decir cudles son los
componentes que pueden tener una mayor valoracién, cudl es el equipo
que mejor estd preparado para este tema; sino que, en este pais, te vas
preso por contratacién publica, no por cualquier otra cosa, bueno y si
eres Presidente. Pero, si es que determinas el valor, te vas preso. Enton-
ces, nadie quiere meter la mano en el tema del valor, entonces el valor
sale lo mds barato.

Yo supongo que a todos, su mamd alguna vez les dijo que lo barato
sale caro. Como el Estado es huérfano, no tiene mamd, nadie le ha di-
cho esa frase, porque pensamos que comprar lo mds barato es el ahorro
del milenio y lo que no se dan cuenta es que, normalmente, lo que estd
mds barato es porque no estd aprobada su calidad. Si ta te vas al merca-
do y alguien te ofrece algo de marca a 100 Soles y un producto nuevo a
100 Soles, la gente va a comprar el de marca. El mejor anzuelo para el
consumidor, cuando la calidad estd en duda, siempre es el precio y eso
es tema de nivel econémico, sino qué creen que la ley le voy a decir, ;a
quién se le ocurre «tamanaza» tonterfa? Esta es una Ley de Contratacién
Publica que tiene componentes econémicos, pero que la gente no suele
ver. Por eso es que cuando controlan una compra, te dicen «esto estd
sobrevaluado», primero pregtintate por qué estd mds caro, porque el Es-
tado cuando compra, compra a crédito, primero me lo entregas, aparte
de entregdrmelo me das una garantia, aparte de la garantia que me la
entregas primero, te pago tarde, si te pago.
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Entonces, imaginate que tu hermano deudor te pida todos los dias
algo y no te lo devuelva, en algiin momento le vas a pedir una prenda,
eso es lo que pasa, o sea, jcreen que el Estado es inocente? Ni el pro-
veedor, ni el Estado son inocentes y la determinacién del valor, lo que
te dice es cudnto cuesta un bien o un servicio a nivel de mercado y el
mercado que se maneja es el mercado publico, o sea, no existe un solo
mercado, porque ti al privado no le vas a decir «ah, quiero comprar-
te un teléfono, entonces primero me entregas el teléfono, después me
entregas una garantia de fiel cumplimiento y te voy a pagar de acd a
60 dias vista», porque la norma puede decir que te pagan en 15 dias y
eso es falso. Todo proveedor que se respeta y ha sufrido, sabe el pago se
demora un montén, la conformidad es otro via crucis, o sea, recuperar
la inversién es un parto.

Lo que tienen que tomar en consideracién es que a la gente no le
importa el contrato, le importa cobrar, cualquiera puede ganar, pocos
son los que cobran, por eso es que el valor tiene que estar adecuado, por
eso es que el valor sube de precio; y esas cosas son las que deben analizar
cuando se hace una norma de Contratacién Publica, porque es caro
contratar con el Estado, no es que esté sobrevaluado, que el periodista
lo diga, porque el periodista supongo que algo habri estudiado, eso
no necesariamente es cierto. Si es la tiltima Coca Cola del desierto, ;td
crees que va a tener el precio de mercado?, eso es lo primero que te debes
preguntar cuando determinas el valor.

FraNK VARGAs CANCINO: Comentarios finales

Marco MonNToYA LAZARTE: Bueno, un tema, cuando estdbamos
hablando del requerimiento, hoy dia el requerimiento en la norma de
contratacién publica, ustedes saben que el requerimiento era el requeri-
miento y no se podia modificar; hoy dia el articulo 34A de la norma de
contratacién publica establece que se puede modificar el requerimiento,
ya en el contrato, o sea, te dijeron algo, te iban a entregar algo, pero si
no se cambian los elementos determinantes del objeto del contrato,
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pueden modificar la entrega. Y eso le han puesto la puerta trasera en la
contratacién publica a la entrega de los contratos, o sea, ya un contrato
comenzd en una cosa y, esa puertita trasera, puede abrirse para hacer
modificaciones convencionales al contrato, porque las legales estaban
dadas en ampliacién de plazo, adelantos, penalidades, adicionales, etcé-
tera. Con esa querfa acabar el tema del requerimiento. Yo creo que hoy
dia las entidades sobre el requerimiento, han dicho «oye, si tengo el 34A
y no cambian los elementos determinantes, no importa lo que se adju-
dique, después puedo hacer el cambio con el 342 en el Reglamento».
Listo, muchas gracias a Telefénica y al GICE.






SEGUNDO PANEL: EL PROCESO DE SELECCION,
$PARTICIPAR O NO PARTICIPAR? PROBLEMAS EN LAS
BASES, LA PARTICIPACION EN CONSORCIO Y OTROS TEMAS
RELEVANTES QUE DEBEN EVALUARSE PARA DECIDIR PARTICIPAR

Martin Zecenarro Flores®
José Zegarra Pinto®
Zita Aguilera Becerril®

4

Abogado graduado en la Universidad Nacional Mayor de San Marcos, con
estudios de especializacién en Propiedad Intelectual, Derecho de la Competencia,
Concesiones y Gestién Publica. Entre los aflos 2002 y 2010 se ha venido
desempefiando regularmente como docente en la Facultad de Derecho y Ciencias
Politicas de la Universidad Privada de San Pedro de Chimbote, en los cursos de
Derecho Concursal, Derecho de la Competencia, Propiedad Intelectual y Andlisis
Econémico del Derecho. Desde el 2012 al 2015, laboré en KPMG Asesores
S.C.R.L; asimismo, desde febrero de 2015, presta servicios como consultor
independiente a través del estudio Martin César Zecenarro Abogados, en materias
de Derecho Administrativo, Derecho de la Competencia, con especial énfasis en
las dreas de asesoria de proyectos de inversién publica.

Abogado con mds de 13 afios de experiencia profesional en instituciones publicas
y privadas, con conocimientos en Arbitraje y Contrataciones con el Estado,
Derecho Administrativo, Resolucién de Conflictos, Gestién Publica y Privada. Es
profesor del Programa Especializado en Formacién de Arbitros en Contrataciones
con el Estado en la Universidad ESAN. Desde el ano 2011, es coordinador
general de la Pontificia Universidad Catélica del Pert, en el ano 2012 trabajé
como consultor en la Oficina de Normalizacidn Previsional, contratado para el
servicio de andlisis y establecimiento de criterios en el redisefio y automatizacién
de la gestion de procesos judiciales.

Abogadadela Universidad Nacional de Trujillo, tiene un méster en Administracién,
Derecho y Economia en los Servicios Pablicos por la Universidad Carlos 11
de Madrid. Es socia del Estudio Echecopar desde el ano 2017, asociada del
Estudio Echecopar desde el afio 2008, con sélidos conocimientos y experiencia
en Contratacién con el Estado, Concesién de Servicios, Arbitraje, Derecho
Administrativo y Control Gubernamental. Es 4rbitro del Sistema Nacional de



38 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

Juan Carlos Pinto Escobedo’
Angie Azabache ®(moderadora)

ANGIE AZABACHE: Muy buenas tardes con todos. Vamos a iniciar el
presente panel con una breve presentacién del doctor Juan Carlos Pin-
to, que muy gentilmente ha preparado para esta tarde.

Juan Carros Pinto EscoBepo: Ante todo, agradecer al GICE, al
grupo de investigacion, agradecer a ustedes por su asistencia, a Telefs-
nica, al igual que a los panelistas que han compartido esta mesa y con
quienes la comparto en este momento.

Bueno, luego de las modificaciones a la ley y al reglamento, el tema
que se aborda en este panel es bastante interesante, pero también bas-
tante general. Participar o no participar; primero llama a la reflexién
de si es que debemos participar en todo o no y qué tipo de problemas
encontraremos en las bases, en nuestros consorcios si es que los confor-
mamos o no, ademds de otros temas relevantes.

Bueno, para empezar, debemos ser conscientes de que no seremos
los tinicos participantes en un procedimiento de seleccién, pues todas
las personas registradas ante el RNP vigentes, a partir de la convoca-
toria, van a poder registrarse como participantes. Las convocatorias de
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los diversos procedimientos se realizan a través del SEACE que, como
sabemos, es de publico acceso y duran por tiempos medianos o largos,
dependiendo del tipo de procedimiento ante el cual nos encontremos.
La inscripcién puede ser, incluso, hasta minutos antes de la realizacién
del acto de presentacién de propuestas. Entonces, tenemos que vamos
a estar ante una competencia real, en tanto las bases hayan sido bien
formuladas, el valor referencial se encuentre bien definido y el requeri-
miento, los aspectos técnicos, no se encuentren direccionados.

Entonces, tenemos un contexto. Ahora, analizando esto, la primera
impresién puede sugerirnos la idea de participar en todos los procedi-
mientos que podamos, si es que somos asesores en empresas o si tene-
mos una, pues asi elevamos un poco la posibilidad de ser adjudicados
con la buena pro; pero ;qué cosa debemos evaluar para decidir partici-
par o no? Como en cualquier competencia, deben existir reglas claras;
si no conocemos a detalle esas condiciones generales y especificas, asi
como la norma que regula la competencia, no vamos a poder elaborar
una buena propuesta y no competiremos con la fuerza con la que quere-
mos. Esto se encuentra en la Ley de Contrataciones y en el Reglamento,
las modificaciones que han entrado recientemente en vigor en abril.

Las directivas y las bases estandarizadas, hay un ciimulo de docu-
mentos por revisar, por analizar; pero, por otro lado, debemos tomar en
cuenta que una propuesta, ademds, implica una serie de costos que van
mis alld de las horas hombre que toma su elaboracién y los recursos a
utilizarse, me refiero a mds alld del papel, las tintas de impresién, los ar-
chivadores de presentacién, en materia de obras, esto suele ser elevado,
incluso, una propuesta puede costar elaborarla 20,000 Soles, 25,000
Soles, sin considerar también todo el plantel técnico que, si no forma
parte de mi planilla, tendré pues que convocar o, eventualmente, el
consorcio que deberé informar. En otro tipo de procedimientos, tene-
mos los permisos, documentos de acreditacién, autorizacién, brochures
que hay que pedir a la empresa o al fabricante para determinados casos,

fichas.
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Entonces, hay una serie de costos que una empresa debe evaluar
para decir participar o no en un procedimiento; ello, sin perjuicio de la
evaluacién de riesgos que existen en una convocatoria y, cuando hablo
de riesgos, me refiero a los tiempos que corren en contra y, una vez
que uno analiza los puntajes a los cuales quiere llegar y si cumple los
requisitos de calificacién, pues también evalda los tiempos que tiene en
contra para conformar un consorcio y cudnto tiempo tiene para revisar
la documentacién del Consorcio. Esto es un punto en el cual voy a
aterrizar en la siguiente diapositiva, porque ahi es donde quiero ahon-
dar un poco, sobre la modificacién normativa, recogida tanto en la ley
como en el reglamento.

Entonces, existen diversos aspectos que deben ser analizados para
determinar la participacién de una empresa en un procedimiento de
selecciéon. Cuando hablamos de los costos, bueno, una empresa se sitda
mds o menos en un rango de competencia, dependiendo de si estamos
en licitacién, concurso, adjudicacién simplificada; dependiendo de la
cuantia las empresas revisan las convocatorias o son avisadas de alguna
publicacién. Tienen que entrar a revisar, si se trata de una obra, por
ejemplo, los precios unitarios, los costos, ver si el expediente estuvo bien
elaborado o no, cudntos profesionales, qué acreditaciones requieren. Es
una evaluacién bastante detallada, al igual también en una consultoria
de obra, cuando se trata de elaboracién de expediente o supervisién.
Los bienes y servicios, pues, también tienen cierta complejidad y andli-
sis que deben realizar.

Luego de ese andlisis, y de verificar que existe una utilidad, es que
la empresa decidiria elaborar una propuesta, va a tener que analizar
cudntos postores hay normalmente para ese tipo de proceso, cudl es su
mercado y a qué precio probablemente ha sido adjudicado este objeto
de convocatoria en alguna otra actividad o en esa misma. Tomando en
cuenta todo eso, hay una complicacién adicional que la trae tanto la
30225, como la reciente modificacion del Decreto Legislativo n.o 1341.
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Voy a contarles un caso, que no debe ser muy raro. Es el de una em-
presa que fue sancionada en el Tribunal de Contrataciones, por haber
formado parte de un consorcio, donde una de las empresas consorcia-
das, presentd documentacién, vamos a decir no falsa, sino con infor-
macién inexacta. Dada la cantidad de informacién que deben juntar
en torno a la demostracion de la experiencia del profesional clave, hubo
un certificado de trabajo que demostraba la experiencia de uno de estos
profesionales, que lo trajo uno de estos profesionales que queria formar
parte del plantel al que convocaron, digamos que fue el folio 654 de la
propuesta y el tiempo de experiencia que se indicaba en ese certificado,
no coincidia con la realidad. Esto no tuvo tiempo de ser advertido por
las 4 empresas que formaban parte del Consorcio; y, bueno, la entidad
en su labor de fiscalizacién, que fue posterior, si lo advirtié, lo mandé al
Tribunal de Contrataciones y, por la responsabilidad solidaria, sancioné
a las cuatro empresas. No es un caso dificil de imaginar, pero si ahora
le anadimos, por ejemplo, que una de las consorciadas poseia entre sus
socios a 4 personas que fueron parte de una empresa sancionada con
inhabilitacién definitiva, el panorama se complica.

Las modificaciones que ha traido a la 30225 el Decreto Legislativo
n.° 1341, abordan una vinculacién mucho mds amplia y definida en
torno, incluso, a otros dispositivos, por ejemplo, relacionados con gru-
pos econémicos; voy a abordar eso en la siguiente diapositiva.

Existen costos, entonces, que ameritan una evaluacién cuidadosa,
sobre todo cuando se formulan propuestas en consorcios, donde las
empresas asumen responsabilidad solidaria, de cara a la fiscalizacién
posterior que puede realizar cualquier entidad. Adicionalmente, estd la
vinculacién econémica de las empresas y los impedimentos para ser
postores indicados en la ley. Esto amerita una cuidadosa evaluacién.

Aqui tenemos, por ejemplo, la eliminacién de literal k) de la Ley
n.° 30225 y su reemplazo por los literales o) y p), ademds de otros que
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también se encuentran en los demds articulos. Estamos hablando del ar-
ticulo 11y, literalmente, se ha suprimido el k) que hablaba, justamente,
de «las personas juridicas cuyos socios, accionistas participacionistas,
titulares, 6rganos de administracion, apoderados o representantes, ha-
yan formado parte en los tltimos 12 meses de impuesta una sancién a
una persona juridica, que se encuentra sancionada con inhabilitacién
temporal o definitivar.

Pues, bueno, el actual literal o), elimina el porcentaje accionarial
del 5% que sefalaba (el literal k) y, tnicamente, pone en resaltado que
se encuentran impedidas las personas naturales o juridicas, a través de
las cuales, por razén de las personas que las representan, las constituyen
o participan en su accionariado, o cualquier otra circunstancia com-
probable, se determine que son continuacién, derivacién, sucesién o
testaferro de alguna persona impedida o inhabilitada o que, de alguna
manera, ésta posee su control efectivo. Esos términos nos van a llevar
después a un articulo del reglamento, que es el 248, donde se habla de
la vinculacién econdmica y se establecen porcentajes como el 30% en el
accionariado de empresas.

Una de las novedades es el literal p), que es el siguiente literal, que
trae la nocién de grupo econémico y es justo esa definicién, lo que nos
trae al reglamento que aborda la definicién de grupo econémico y que
extiende un poco la vinculacién de empresas que deberian estar impe-
didas de participar en los procesos de seleccién.

ANGIE AzABACHE: El Decreto Legislativo n.© 1341 prevé expresa-
mente que el OSCE debe suprimir aquellos requisitos o factores de
evaluacién que restrinjan la competencia de postores. La pregunta es la
siguiente, ;consideran ustedes que el OSCE estd aplicando esta dispo-
sicién cuando emite pronunciamientos; o, por el contrario, el OSCE
mantiene la postura de permitir a las entidades que establezcan de ma-
nera arbitraria, los requisitos que limitan la competencia, bajo el enten-
dido de que la entidad es competente para definir cémo serdn satisfe-
chas sus necesidades.
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Z1ta AGUILERA BECERRIL: Buenas tardes. Gracias al instituto por la
invitacién para compartir este panel, un placer de estar acompanada de
mis colegas y gracias a ustedes por la asistencia. Supongo que a muchos
de ustedes les ha cogido horario de trabajo, asi que es un sacrificio tam-
bién estar aqui.

La pregunta que planteas es muy interesante, de cara a los provee-
dores, obviamente los proveedores tienen un gran interés en participar
en procesos de seleccién; el Estado es quien mds presupuesto destina
para lo que son las contrataciones; sin embargo, y eso es una prictica
constante, los direccionamientos que hay en las bases del proceso de
seleccién son muy frecuentes y eso hace que hoy por hoy el Estado siga
adjudicando buena pro, con tan s6lo un postor con propuesta vilida,
es decir, no hay una real competencia en los procesos de seleccién. Los
procesos de seleccién se hacen con la finalidad de que concurra una
diversidad, una pluralidad de postores y lo que ocurre en la realidad no
es eso, lo que ocurre en la realidad es que cada entidad del Estado estd
adjudicando buena pro, teniendo solamente al frente una propuesta
vélida y, por ende, el Estado no estd comprando necesariamente de ma-
nera mas eficiente, ni optimizando SuS recursos.

Esta situacion es provocada, lamentablemente, desde las entidades
porque, ellas, en algunos casos, por querer asegurar una contratacién
eficiente, establecen requisitos de cumplimiento obligatorio o factores
de evaluacién para efectos de puntaje, que no pueden ser cumplidos por
la gran mayoria, completamente rebuscados, etcétera. Y digo “pensando
bien”, cuando eso se hace para buscar eficiencia; pensando mal, hay
entidades que son muy recurrentes, muy evidentes, para direccionar
el proceso de seleccién, para impedir que accedan otros postores a la
competencia y, lamentablemente, en lo que respecta al rol del OSCE,
no hay un control efectivo por parte de este organismo, porque aun
cuando los participantes formulan observaciones y solicitan que se ele-
ven las bases para dictamen, de la Direccién de Riesgos, en este caso, la
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posicién uniforme y reiterada por parte del OSCE, es que cada entidad
es la responsable y es la competente para definir cémo se van a satisfacer
sus necesidades.

Las bases no pueden establecer requisitos en base a los intereses
particulares de cada proveedor y, asi, sumado a las limitaciones de orden
técnico, porque quienes elaboran pronunciamientos son abogados del
OSCE y, muchas veces, lo que se cuestiona son caracteristicas técni-
cas que requieren un conocimiento especial de alguna materia de in-
genierfa, en materia de medicamentos o lo que fuere; eso hace que, en
realidad, el pronunciamiento sea una cuestién casi de forma, donde el
OSCE decide no acoger y lo tnico que le pide a la entidad es que, a pro-
posito de la integracién de las bases, registre en el SEACE un informe
en el que sustente por qué es necesario ese requisito, de qué manera no
se afecta la competencia y una serie de requerimientos que, en verdad,
para cada entidad del Estado, son muy fdciles de cumplir, porque el
papel lo aguanta todo.

Entonces, lamentablemente, desde mi punto de vista, en la expe-
riencia que tengo y, dicho sea de paso, yo he trabajado cuando era CON-
SUCODE, viendo pronunciamientos, sé cudles son las limitaciones que
se tienen en cuanto a tiempo, en cuanto a conocimiento especializado
del rubro que se estd observando; pero, también en la experiencia que
tengo viendo bases a pedido de proveedores, me doy cuenta de que, en
realidad, conforme va pasando el tiempo, cada vez la eficacia del con-
trol, de la supervisién que se hace a través de un pronunciamiento, es
menor y es lamentable.

JosE ZeGcarra PINTO: Buenas tardes con todos. De alguna manera
complementar, porque concuerdo con todo lo dicho por mis colegas.
Efectivamente, el tema del control por parte del OSCE, para ser franco,
yo lo considero casi nulo. Como habia sefalado la doctora, entre comi-
llas, ddndole digamos el sentido de la buena fe, como que no hubiera
preparacién por parte de las entidades para poder desarrollar las bases.
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El dia de ayer, de alguna manera prepardndome para la charla del
dia de hoy, me meti al SEACE, donde nos dicen «Oportunidad de ne-
gocio, si eres ingenuo, «Oportunidad de negocio», qué bonito suena;
la otra verdad es cuando te metes a cada uno de los procesos. Bueno, me
encontré con lo siguiente, no voy a decir la entidad, pero es un proceso
por el cual se les entrega 3 promociones de suboficiales para capacitarlos
en el tema de manejo de redes en cuestiones informdticas y periodismo.
Estamos hablando de unos 270 muchachos que van a ser instruidos du-
rante 3 afios para tener esa profesion, que los va a acompanar el resto de
sus vidas; y, qué ldstima ver las especificaciones, entidad con 6 anos de
antigiiedad, jantigiiedad en qué?, yo puedo tener antigiiedad en cual-
quier cosa, pero no en redes ni en periodismo, que es lo que se pide.

El criterio de evaluacién era una cosa que me dio realmente tristeza,
«en los cuales el factor de evaluacidn, consistird en otorgar el mdximo
de la oferta de precio mds bajo». Es educacién, cuando lo que debe pri-
mar es la calidad, a esas 270 personas las va a acompanar su profesién
todas sus vidas y aqui estamos con el precio mds bajo, las personas que
prepararon, ya hablando de buena fe, carecen de conocimiento total del
tema educativo. Yo he sido 5 afos Secretario Académico de la Facultad
de Derecho de la Catdlica, creo conocer un poquito de educacién y, por
favor, es una vergiienza; y, no es un sencillo, no es un dinero cualquiera
que se le va a otorgar.

La presentacién de las ofertas de este proceso es el 14 de agosto, de
acd a unos dias y, ese mismo dia; se otorga la buena pro ;Vas a evaluar
planes de estudio, propuestas de estudio de una carrera de 3 afos, en
horas? ;Por Dios! Nuevamente, partiendo de la buena fe, personas que
desconocen el tema educativo, el tema de la formacién, el dano que
estdn haciendo. Nuevamente, el criterio de evaluacién, el mds bajo.

Entonces, ;deberia existir supervisién? Pero, por supuesto, esto es
gravisimo; y esto se va a otorgar en unos cuantos dias. Entonces, como
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bien senalaba la doctora, no se estd comprando bien, se sigue compran-
do pésimo ;El OSCE estd realizando una actividad?, bueno, deberia
hacerlo. Tampoco el tema es criticar por criticar, «<el OSCE no lo hace»,
no, siempre he considerado que esto es un sistema, un sistema del cual
el OSCE es un componente, pero también tienes Contraloria, también
tienes al Poder Judicial, proveedores, entidades, etcétera. Mientras no
se trabaje en conjunto, mientras no se piense en un sistema, en algo
macro, esto creo que va a continuar.

MARTIN ZECENARRO FLORES: Buenas tardes a todos, muchas gracias.
En el mismo sentido de los puntos de vista advertidos, yo quisiera res-
ponder la pregunta dando primero un paso atrds en torno a lo que es el
tema del panel: participar o no participar.

Mis comentarios van desde el punto de vista, estrictamente, de la
visién del postor, sélo he hecho asesoria privada, no sé si eso es 0 no un
disclaimer; pero, un poco lo que voy a decir, refleja lo que yo siento que
es la interpretacién de un proveedor del Estado frente a una oportuni-
dad de negocio, identificada en la forma de convocatoria a un proceso
de seleccién. En un mundo ideal, en un mundo donde todo funciona,
las preguntas que tendria que hacerse este postor, para saber si partici-
pa o no, es si tiene la capacidad de cumplir con los requerimientos de
las bases, si tiene la capacidad financiera de estructurar una propuesta
competitiva y de hacer frente al cumplimiento del contrato, tendrd que
abastecerse de aquello que va a venderle a la entidad y, probablemente,
vaya a tener que hacer también una evaluacién del tema del tiempo
que le va a tomar atender la propuesta, y ahi van a comenzar a jugar en
contra los plazos tan cortos que la ley, con este propésito de presunta
eficiencia, le va dejando a los procesos de seleccién, plazos que juegan
en contra de justamente la eficiencia, tanto del proceso de seleccidn,
como de los plazos para el cumplimiento del contrato.

Pero, ese es un mundo ideal, un mundo aséptico, no contaminado,
el mundo de buena fe del que estamos hablando. La realidad es mucho
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mis rica y, como decia el doctor Zegarra en una visién un poco sisté-
mica, el OSCE viene a ser un componente dentro de un sistema, en
verdad, es mds bien un ecosistema, es una jungla en realidad. De lo que
se va a preocupar el postor es, dado que esto es una competencia, los
procesos de seleccién son procesos concurrenciales, donde varios priva-
dos van a competir entre ellos por ser elegidos con una mejor propuesta,
la pregunta es ;con quién se compite?, se compite primero con los otros
participantes o posibles participantes; se compite contra las bases, por
lo que acabamos de escuchar, las bases pueden estar hechas mal de bue-
na intencién o pueden estar hechas mal adrede, las bases pueden tener
sembrados errores que después van a servir para una eventual nulidad,
si es que resulta ganador el postor que la entidad no querfa que gane;
se compite contra la entidad porque la entidad, dentro de este sistema,
es un monstruo con muchos poderes, posibilidades de accién, es un
monstruo que es capaz de o prohijar a un proveedor que no conoce, o
cancelar sus posibilidades de participacién en ese y en futuros procesos,
y eso no necesariamente con una mala intencién, puede ser porque el
proceso es tan complejo, llena de tantas responsabilidades a la entidad
una minima desviacién del proceso, que la entidad tiene que andarse
con mucho cuidado.

La entidad, a su vez, también tiene que hacer un andlisis parecido,
se tendrd que enfrentar con como atender la necesidad del drea usua-
ria, pero sin poner en juego mi responsabilidad funcional, con cémo
consigo un mejor producto en condiciones econémicas para mi enti-
dad; le ponen problemas para poder implementar todo eso. Entonces,
la entidad también es un frente, el postor tiene que ver con quién me
voy a relacionar, jesta entidad, qué antecedentes tiene de realizar pro-
cesos, de organizarlos bien, de no ser objeto de cuestionamientos por
sus procesos? Y digo que puede que de buena intencidn; pero, también
puede que, en algunos casos, un siguiente frente sea el binomio enti-
dad - postor favorito, que es una realidad. Los postores tienen que en-
frentarse a entidades sabiendo que, probablemente, el resultado de ese
procedimiento ya estd decidido y que se van a producir actos durante el
desarrollo del procedimiento, donde eso se va a evidenciar.
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Entonces, este entorno de saber cémo decidir, de decidir participar
0 no, es bastante mds complicado que tnicamente las bases, o tnica-
mente el disefio del proceso ;Eso con qué tiene que ver?, tiene que ver
con un tema que se ha tratado en el panel anterior, se va a tratar segu-
ramente en éste y se va a tratar en los siguientes, y que es el tema que
estd cruzando transversalmente todo el problema de compras estatales
y todo el problema de gestién publica, que es la corrupcién. Entonces,
ese es el enfoque de fondo.

Dentro de ese marco, la pregunta de si el OSCE ejerce bien su fa-
cultad de pronunciarse sobre la eventual restriccién de la competencia
de los requisitos técnicos, pues se inserta dentro de esa problemdtica y es
tal cual como lo hemos explicado, como lo hemos escuchado ahora. El
OSCE tiene adicionalmente a esta problemadtica, problemas de compe-
tencia. Compartiendo el esquema, el OSCE tiene que pronunciarse no
sobre la calidad técnica de los requerimientos, pero el pronunciamiento
que hace si va a implicar en la evaluacién de esa calidad técnica, para
poder pronunciarse sobre si los requerimientos son pertinentes, pero no
tiene la competencia para afectar las bases.

Z1ta AGUILERA BECERRIL: Coincido con mi colega en que hay di-
ficultades en cuanto a la especialidad que pueda tener el OSCE; pero,
justamente, el Decreto Legislativo n.© 1341 en el articulo 14.2, ante esa
limitacién que tenia el OSCE, que, en realidad, si nosotros nos fijamos
en las funciones que tiene el OSCE, que es «velar porque los procesos se
desarrollen conforme a ley» y demds, para mi es una competencia que
estaba implicita, pero, ademds, el decreto legislativo lo ha querido hacer
mds expreso, sefialando en el 14.2 «Cuando el OSCE, en el marco de
sus funciones, tome conocimiento que un requisito o regla en los do-
cumentos del procedimiento de seleccidn, afecten la competencia, con-
traviniendo los principios de libertad de concurrencia y competencia,
ordena a la entidad que los elimine».
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Entonces, se ha hecho este énfasis, como les digo, la funcién siempre
estuvo; pero, en el decreto legislativo se quiso poner énfasis diciéndole
al OSCE: «oye, td puedes ordenar que la entidad elimine el requisito,
cuando afecte a la competencia», justamente porque ya era muy cues-
tionado que siempre los pronunciamientos no acogian observaciones
y se mantenia en la linea de «no acojo porque es responsabilidad de la
entidad definir las necesidades y, via integracién, informa entidad por
escrito por qué no es razonable» y demds. Entonces, esta disposicién es
un mandato ya expreso, que tiene por finalidad que haya un cambio
en el desenvolvimiento del incumplimiento de la funcién por parte de
OSCE, a nivel de pronunciamientos.

MARTIN ZECENARRO FLORES: De acuerdo. El punto estd en que esa
norma se inserta como una modificacién que no es sistémica, sino, la
norma sufre parches y esa limitacion estd destinada, por su redaccién,
a cuidar la aplicacién de los principios de libre concurrencia y compe-
tencia; sin embargo, hay otros principios de legalidad que también el
OSCE va a tener que cumplir, y ese es el problema con el que se en-
frenta el OSCE; porque el OSCE lo que responde siempre es que da su
opinién, pero deja a la entidad que modifique sus bases de acuerdo a su
pronunciamiento, pero no utiliza esa facultad, si es que la tiene, para or-
denar directamente el cambio. Desde el punto de vista de los privados,
ese es un problema, porque el privado se siente desprotegido, porque el
OSCE también, lamentablemente, tiene una facultad que no estd defi-
nida cudl es: es rector, es supervisor, interviene en las compras publicas.

Esa indefinicién de facultades del OSCE es lo que abona al problema.

Juan Carros PiNTo EscoBeEDO: Bueno, para acotar algo mds a lo
que han mencionado mis colegas, yo creo que hay una tltima valla
final, si es que no se logra corregir algin defecto de las bases en la etapa
del pronunciamiento, del dictamen; y es que, mds alld de lo cuestio-
nable que pueda ser decirle a un postor que debe apelar o no y, con
ello, arriesgar esa garantia, el Tribunal de Contrataciones en los tltimos
meses de este afio, ha declarado nula una cantidad bastante considera-
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ble de bases, mds alld de darle la razén o no a alguno de los postores,
declarando fundado o infundado el recurso de apelacién, ha advertido
una serie de errores en las bases. Entonces, alguna alternativa después de
toda esa reflexién, podria ser también la de concluir que el tribunal en
las competencias que tiene, pueda advertir algin error, alguna falla que,
justamente, esté orientada a contravenir el principio de competencia.

ANGIE AzABACHE: El valor estimado versus el valor referencial. Antes
de las modificaciones a la Ley de Contrataciones, el valor estimado fue
criticado por ser un monto oculto; ademds, su uso se restringfa sola-
mente para bienes y servicios; en cambio, el valor referencial usado para
consultorias y ejecucién de obras, era un monto publico. Ahora, tras la
eliminacién del valor estimado y la permanencia del valor referencial, el
valor referencial es empleado para establecer montos de bienes, servicios,
consultorias y ejecucién de obras por el encargado de las contrataciones
de cada entidad y, en el caso de bienes y servicios, se utilizard un estudio
de mercado. Por un lado, se piensa que los proveedores, al no conocer
el valor estimado del procedimiento, debifan formular sus ofertas sobre
la base de condiciones reales de mercado, procurando que sean lo mds
competitivas posibles; por otro lado, se consideraba que la creacién del
valor estimado generé el pago de coimas, pues permanecié como un
monto secreto. La siguiente pregunta para la mesa es ;qué opinién les
merece el cardcter pablico del valor referencial y la posibilidad de que
sea reservado?, sconsideran que la publicidad del valor referencial es un
remedio eficaz contra la corrupcién?

Juan Carros PiNnTo EscoBeEDO: Bueno, antes de la entrada en vi-
gencia de la Ley n.© 30225, justamente existia el valor referencial y no
existia este concepto de valor estimado. Cuando éste apareci6 en la ex-
posicién de motivos, recuerdo que tomaron como ejemplo los procesos
que realizaba PETROPERU y que, justamente, algunos de ellos posefan
esa caracteristica de tener un valor oculto. Se pensé que esto iba en la
linea de fomentar mds la competencia de los postores, una competencia
real en donde cada quien, en base a su propia estructura de costos, for-
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mule una propuesta econémica sincera. En la prictica, nos hemos dado
cuenta en ese tiempo, de que eso no ha sido asi; qué inocentes fueron
los creadores de la norma cuando introdujeron ese concepto de valor
estimado.

Yo recuerdo que cuando salié esto publicado, escribi unas breves
lineas cuestionando un poco por qué es que se le tuvo tan poca fe a la
Directiva; si no me equivoco fue la 04 del 2013, que definfa cémo se
debian realizar los estudios de mercado y cémo se debia definir el valor
referencial. Recuerdo que esa Directiva obligaba a tener por lo menos
2 de las 4 fuentes, y las enumero porque son muy sencillas. Una era las
cotizaciones de las empresas; la otra fuente es el valor histérico, cudnto
costo este objeto de convocatoria anteriormente a esa entidad; otra, es
la estructura de costos; y otra era, si no me equivoco, las adjudicaciones
en otras entidades sobre este bien. Habia un Excel o un formato, en
donde se obligaba un poco a hacer una operacién matemadtica y tomar
en cuenta bastantes factores para definir el valor referencial.

Que sea publico siempre va a ser bueno, porque esto da un pardme-
tro y disminuye el riesgo de que haya algunos procedimientos desiertos.
Yo no sé si se ha analizado, quizd ha debido hacerse, cudntos procesos
han quedado desiertos durante el tiempo de vigencia del valor estima-
do, en tanto se ha estado compitiendo a ciegas. En mi opinién, consi-
dero positivo haber vuelto a la figura del valor referencial y que éste sea
de cardcter publico.

MARTIN ZECENARRO FLORES: El tema del cambio entre el valor
referencial y el valor estimado, tal vez es uno de los temas que permite
reflejar una idea general que yo propongo y, tal vez, se pueda compartir
o no. Y es que cuando se dicta la nueva Ley de Contrataciones, la Ley
n.° 30225, lo que se propone con esa ley es hacer un cambio en el
sistema de contratacidn, pasar de un sistema antiguo y adoptar un
nuevo sistema, dejar de un lado el sistema del valor por dinero y entrar
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a un sistema de gestién por resultados, y eso es lo que se propone y eso
es lo que se vende como idea.

Sin embargo, este sistema de gestién por resultados es muy riesgo-
s0, es muy riesgoso sobre todo en un entorno de lo que ya hemos dicho,
el tema de la corrupcidn, de que al comprador publico se le juzgue s6lo
por el resultado, un poco dejéndolo libre de navegar en el procedimien-
to con el cual llega al resultado. Un poco el Reglamento de Contrata-
ciones hace un giro, pareciera que el reglamento modifica la ley y vuelve
a traer instituciones del modelo de valor por dinero y las pone, o sea, la
ley avanzé un paso y el reglamento retrocedi6 ese paso por avanzar. El
tema del valor estimado muestra esa intencién, porque el valor estima-
do le deja mucha libertad a la entidad, confiando en que lo va a hacer
bien; pero, le tenemos miedo y considero que es un miedo razonable.

Entonces, cuando se regresa a la nomenclatura del valor referencial,
se regresa a la nomenclatura; pero, con la misma mecdnica del valor
estimado. Entonces, termina siendo el mismo valor estimado, pero se
vuelve a llamar valor referencial. La importancia del valor referencial,
de por qué se cambid el valor estimado por el valor referencial, el valor
referencial en el 1017, ya tenia sus limites, el famoso limite del 10% por
arriba y el inferior que fijaran las bases, el valor estimado no lo tenfa. Al
volverse al valor referencial, sigue siendo un valor referencial ahora sin
limites. Claro, en este articulo de la propuesta temeraria que genera otro
tipo de problemas y de aplicaciones también.

ANGIE AZABACHE: Muchas gracias. Lamentablemente, el tiempo del
panel terminé. Agradezco a todos por su participacion.
Muchas gracias.
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Alfredo Soria Aguilar

Luis Yamada Alpiste (Moderador)’

MODERADOR: ;Consideran que las causales taxativas establecidas en
la declaracién de nulidad de oficio son buenas o malas para el proce-
so de contratacién publica o consideran que deberia establecerse una
férmula genérica, como en el caso de las causales de nulidad en el acto
administrativo?

MARCO MARTINEZ ZAMORA: Deben ser taxativas necesariamente,
porque no estamos hablando de un acto administrativo; estamos
hablando ya de un contrato y cuando hablamos de un contrato, ya es
una relacién de dos. Una de las caracteristicas que tiene la contratacién
publica es que las partes son desiguales, pero son previsiblemente
desiguales. Si permitiésemos que, por cualquier motivo, pudiese
anularse libremente el contrato, por cualquier invocacién al orden
publico, realmente estarfamos ante una incertidumbre. Y, peor ain, en
realidad, quien mds se perjudica con una nulidad o con una resolucién,
es el contratista, si; pero, mds que todo, es la entidad, tiene una obra
frustrada, tiene un servicio frustrado, tiene un bien frustrado finalmente.

9
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Es mids, tengo que recordar que inicialmente, en la primera versién
de la Ley n.° 26850, que es la primera Ley de Contrataciones del Esta-
do, moderna, habfa una dnica causal de nulidad, firmado el contrato,
antes obviamente, antes de firmar el contrato, yo puedo anular con
cierta libertad; pero, ya firmado el contrato, es un tema de dos y cual-
quier nulidad, por regla general, tenia que ser arbitral y, de hecho, hasta
hoy en dia hay algunos casos en los que se piden nulidades arbitrales,
la Gnica causal que permitia en aquel momento la anulacién unilateral
de oficio de una de las partes, en este caso, de la entidad, era cuando se
contrataba con un proveedor que estaba impedido de serlo, nada mds.
Era tan grave este supuesto que, efectivamente, ameritaba que la enti-
dad intervenga de frente y no a través de un procedimiento de tercero,
un tema arbitral.

Con los afios se han ido incorporando, primero se incorporé el
tema de haber ganado por documento falso, o sea, moralidad, luego se
han ido incorporando mds y, lamentablemente, la cifra de las causales
ha ido aumentando algunas veces mds, pero alguna de las preguntas
tiene que ver ya con ese tema, no voy a hondar més alld; pero, si, no
s6lo es necesario, es imprescindible que esté especificamente tipificado
en qué casos se puede anular un contrato de modo unilateral por una de
las partes, en este caso, la parte estatal, porque en todos los demds casos
tiene que recurrirse a los mecanismos de solucién de controversias.

SERGIO TAFUR SANCHEZ: Bueno, creo que en eso coincidimos con
Marco; pero, quisiera que esto quede muy claro y, digo muy claro, por-
que me ha tocado ver y seguramente mis colegas o tal vez alguno de
ustedes también, alegaciones por parte de alguna de las partes en los
procedimientos eventualmente arbitrales, donde se discute la nulidad
de un contrato que se ha hecho valer tal vez por alguna entidad publica,
la causal que se invoca y, si bien es cierto, tenemos causales taxativas y
creo que asi deben de ser entendidas, causales taxativas en realidad, que
estdn previstas en el 44 de la ley. Estamos hablando de nulidad de oficio
del contrato.
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Entendemos que acd lo que hay es una categoria diferente, una ca-
tegoria que es el acto administrativo, es decir, entender que el contrato,
finalmente, tiene sus propias causales que, excepcionalmente, le dan la
posibilidad, estas causales, a la entidad, de poder declarar de oficio la
nulidad de esta relacién contractual; y, se diferencia por ende, de las
causales abiertas o genéricas que ustedes van a encontrar en el articulo
10 de la Ley del Procedimiento Administrativo General, que son las
causales para declarar la nulidad de los actos administrativos. De he-
cho, como dice Marco, ésta es una atribucion excepcional que tienen
las entidades publicas que, en el camino, se han ido incorporando mds
causales, ya conversaremos luego si es que esa incorporacion de esas de-
mis causales adicionales que se han puesto en ese articulo, finalmente es
pertinente o no es pertinente y hacia dénde apuntan; pero, en esencia,
son causales excepcionales. No son sino, una reminiscencia de lo que
podriamos llamar cldusulas exorbitantes que se reconocen a la entidad
publica, para poder resolver en determinadas situaciones, o declarar
mds que resolver, en determinadas situaciones de oficio, por si y ante si,
la nulidad de estos contratos.

Ahi van a surgir seguramente varias inquietudes, desde ya les ade-
lanto seguramente algo que vamos a conversar, que es, por ejemplo,
cémo calza el tema de la norma que estd en el mismo articulo 44 de la
ley, cuando nos dice que cuando en el arbitraje se analiza el tema de las
nulidades de contrato, se tendrdn en cuenta, en principio, las causales
de nulidad de contrato previstas en ese articulo y, supletoriamente, las
causales de nulidad previstas en la normativa nacional. Esa pregunta es,
scuando decimos normativa nacional, a qué nos referimos?, cuando la
propia ley, en otro articulo, habla de lo que ustedes conocen como el
orden de prelacién normativa en materia de contratacién publica, que
me dice que primero tengo que aplicar la Constitucidn, las normas de
la Ley de Contrataciones y su Reglamento, después las demds normas
de Derecho Pdblico vy, al final, las normas de Derecho Comun o Dere-
cho Privado. Entonces, ahi me estds diciendo cudl tengo que analizar,
;las normas de nulidades de la Ley del Procedimiento Administrativo o
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tengo que analizar las normas de nulidades de Contratos, previstas en
el Cédigo Civil? Eso vamos seguramente a conversarlo en un rato, para
ver cudl serfa el planteamiento que podriamos tener.

Pero, hasta ahi, digamos, coincidimos en que la razén fundamen-
talmente es esa, esta es una facultad exorbitante del Estado y, como fa-
cultad exorbitante, tiene que ser debidamente parametrada. Si uno deja
abiertas las facultades exorbitantes de una de las partes, lo tnico que va
a generar son espacios de inequidad y, sobre todo, inseguridad. Y, sobre
el tema de la inseguridad, en realidad, son los espacios mds abiertos
que pueden haber para el tema de, como ustedes conocen, actitudes no
debidas en materia de contratacién y la contratacién publica, digamos,
muchas veces se presta también a ese tipo de cosas.

MODERADOR: La siguiente pregunta estd relacionada con el rol que
cumple el orden de prelacién normativa en las Contrataciones del Es-
tado. Por ejemplo, en el numeral 4 del articulo 44 de la Ley de Con-
trataciones del Estado, se establece que «Cuando corresponda al drbitro
Gnico evaluar la nulidad del contrato, se considera, en primer lugar, las
causales previstas de la presente ley y su reglamento y, luego, las causales
de nulidad aplicable en el Derecho nacional». La consulta para el panel
es sse hace alusidn a las causales de nulidad que establece la Ley del
Procedimiento Administrativo General para el acto administrativo o a
las causales de nulidad previstas en el Cédigo Civil para los contratos?

ALFREDO SORIA AGUILAR: Yo puedo dar inicio al desarrollo de esta
pregunta, pero seguramente mis compafieros panelistas también van a
complementar. Lo que ocurre es que, respecto al tema de nulidad, hay
que tener en cuenta que hay una regulacién especial, en el marco de la
contratacién con el Estado que, precisamente, estd en el articulo 44 de
la ley, mds especificamente en el 44.2, donde se establece cudles son los
supuestos de nulidad. Les menciono algunos, por ejemplo, cuando se
contrata a alguien que estd impedido en contravencién de articulo 11
de la Ley de Contrataciones con el Estado, o cuando, por ejemplo, se
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transgrede el principio de presuncién de veracidad, es decir, se logra
acreditar, se cuenta con pruebas que acreditan que aquello que fue ofre-
cido, no puede ser cumplido de repente por el proveedor o, de repente,
el supuesto de que se suscribe el contrato cuando hay un recurso de
apelacién en trdmite. Entonces, son supuestos, y hay otros mds, son
supuestos especificamente pensados en el marco de la Ley de Contrata-
ciones con el Estado, en la l6gica misma de la regulacién especial de la
contratacién estatal.

Pero, lo que estd, me parece, haciendo la norma en el 44.4 que es
precisamente el tema que primero adelanté el doctor Tafur y, ahora,
nuestro moderador plantea, es que en el 44.4 se dice que «Cuando co-
rresponde al drbitro unico o al tribunal arbitral evaluar la nulidad del
contrato, se va a considerar, en primer lugar, las causales previstas en
esta ley —es decir, las que hemos comentado y las que estdn también
desarrolladas en el reglamento— luego, las causales de nulidad apli-
cables reconocidas en el Derecho nacional» y la duda es, precisamen-
te, esta parte final, «en el Derecho nacional», ;qué, también tengo que
considerar las causales de nulidad, por ejemplo, de la Ley del Procedi-
miento General?, ;también debo considerar las causales de nulidad que
establece el Cédigo Civil, por ejemplo, en el articulo 2192, ;tengo que
considerarlas también? y la respuesta es si, desde mi punto de vista, si.

Lo que ocurre es que va a ser poco comlin que estemos en un su-
puesto de nulidad de acuerdo al Cédigo Civil, o sea, es poco comun,
por ejemplo, que sea objeto fisica o juridicamente imposible, de repen-
te, va a ser poco comun, no quiere decir que no ocurra, va a ser poco
comun. O, de repente, no va a ser tan comdn que estemos en el supues-
to de contratacién con el Estado con una finalidad ilicita, se puede dar,
pero si se da, si, claro, hay que aplicar. No estd especificamente sefialado
en la Ley de Contrataciones con el Estado, pero eventualmente, si ne-
cesitamos, tenemos que recurrir a estas normas que complementan la
regulacion estatal y, como lo adelanté también el doctor Tafur, la Ley
de Contrataciones con el Estado, te dice que no solamente se aplica su



58 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

legislacion especial, sino también podemos aplicar las otras normas de
Derecho Publico y también las del Derecho Privado.

Entonces, estas otras normas complementan la regulacién y no
debemos olvidarnos que estamos frente a un contrato, porque a veces
olvidamos que estamos ante un contrato y un contrato tiene que cum-
plir todos sus elementos esenciales y, es por eso, que eventualmente, si
hubiera algin problema que no estd regulado expresamente en la regu-
lacién especial de Contrataciones con el Estado, tenemos que recurrir
obviamente a las otras normas de Derecho Publico y, eventualmente,
tendremos que ir a las normas del Derecho Privado, es decir, a las del
Cédigo Civil. Y, si, eventualmente podrian aplicarse las normas civiles,
los supuestos de nulidad del 219, si, pero es bien raro. Lo comun es que
va a aplicarse la Ley de Contrataciones con el Estado, lo comin de re-
pente es que vamos a tener que ver algtn supuesto de nulidad, estableci-
do por la Ley del Procedimiento General para el tema en competencia,
etcétera, de la regulacién especial, los supuestos de nulidad que plantea
la Ley del Procedimiento Administrativo General; pero, la regulacién
especifica de Contrataciones con el Estado, nos da un marco especifico
que atiende a los supuestos mds comunes que pueden presentarte en la
nulidad, en el marco de la contratacién estatal.

Pero, deciamos, no hay que olvidar que pueden aplicarse también
los supuestos de nulidad de la Ley del Procedimiento Administrativo
General o, también, aquellos del Cédigo Civil.

SErRGIO TAFUR SANCHEZ: Lo lindo del Derecho, es que podemos
discrepar y, de verdad, viendo lo que dice Alfredo, no lo comparto y la
pregunta es ;dénde estd el punto de inflexién y por qué no comparto el
tema? Ubiquemos dos cosas claras, el 44 establece, efectivamente, su-
puestos especificos en los cuales se puede declarar la nulidad de oficio y
dice «se puede», no dice «se debe», se puede declarar la nulidad de oficio,
por parte de la entidad publica. Eso estd claro y ahi si, creo que coincidi-
mos todos. También dice el 44 que cuando se evalden las nulidades del
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contrato, el tribunal tendrd que ver, en principio, las nulidades previstas
en este articulo 44, ;correcto?, sin perjuicio de aquellas otras, que se es-
tablezcan en la legislacién nacional. Lo que no dice el 44 es cudl norma
de la legislacién nacional regula ese tema de esas nulidades, ;estamos de
acuerdo hasta ahi? Creo que hasta ahi, estamos de acuerdo.

Por su parte, el articulo 45, si no me equivoco es el 45.3 que ha-
bla del arbitraje, dice que en el arbitraje los drbitros deberdn decidir
las controversias, aplicando un orden de preferencia normativa, lo que
conocemos cominmente como el orden de prelacién normativa, Cons-
titucién, Ley de Contrataciones del Estado y su Reglamento, normas de
Derecho Publico vy, al final, manda a las normas de Derecho Comun.

Ahora, es evidente que yo tengo que observar ese orden de prela-
cién normativa, prefiriendo las normas de Derecho Publico a las nor-
mas de Derecho Comin, creo que todos coincidiremos acd en que la
Ley del Procedimiento Administrativo General no es norma civil, sino
es norma de Derecho Publico, podriamos meterla ahi. En consecuencia,
pareciera decirme que aplique primero esa norma frente a las del Cédi-
go Civil. Perfecto, pero eso se aplica en la medida que la situacién que se
requiera regular, sea compatible con la institucién regulada en la norma
de Derecho Publico que yo quiero aplicar, porque si la norma de Dere-
cho Pablico que yo quiero aplicar no regula esa situacién, entonces, no
la puedo aplicar, tengo que saltarme o tengo que obviarla, porque si no
la estoy distorsionando.

Es ahi donde viene el punto de inflexién que hace que Alfredo ten-
ga una idea y que yo tenga otra idea, por eso es bonito, porque, final-
mente, en el arbitraje pasa eso, a veces tenemos opiniones discrepantes,
o sea, tenemos un tribunal donde alguien tiene una idea, a veces no es
mayoritaria y pierde en la decisién y, hay 2 que piensan que si'y, al final,
la pregunta es ;quién de los 3 tuvo la razén?, o simplemente es un tema
de que alguien se impuso por mayoria democritica en el tema, pero la
democracia tampoco da la razén.
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Entonces, lo que tenemos que entender es dénde estd el punto de
inflexién, y el punto de inflexién creo que precisamente radica ahi, por-
que lo que regula la Ley del Procedimiento Administrativo en tema de
nulidades en el articulo 10, son actos administrativos, es decir, actos
unilaterales emitidos por la entidad puablica. Esa es mi percepcidn, la
compartimos o no la compartimos, pero, es mi percepcién. Claro, actos
unilaterales que, muchas veces, no siempre, pero muchas veces, obede-
cen al ejercicio de un derecho de peticién en varias de sus formas y re-
suelven algo y, otras veces, no. Pero, usualmente, esos actos unilaterales
son consecuencia del ejercicio del derecho de peticién de un adminis-
trado. Mientras que un contrato por mds publico que sea, sigue siendo
un contrato y, ese contrato, no es un acto unilateral, ese contrato es un
acto bilateral, se gesta, su esencia es bilateral; la gestacidn, la esencia del
acto administrativo, es unilateral. Si entiendo eso, o sea, si lo entiendo y,
adicionalmente, lo comparto, porque puedo entenderlo pero no com-
partirlo, me daré cuenta dénde estd la diferencia entre saber si es que
aplico una figura o la otra.

Eso lo vemos en arbitraje, quien les habla lo ve en las demandas
arbitrales, en las defensas de las entidades, cuando invocan y dicen «yo
declaré la nulidad al amparo del articulo tal, al amparo de la causal tal
del articulo 44; pero, ademds, sefior, también esa causal estd puesta en
el inciso tal del articulo 10 de la Ley del Procedimiento Administrativo
General; pero, ademds, también estd puesta en el inciso tal del articulo
219 del Cédigo Civil». A ver, pongdmonos de acuerdo, total ;dénde
estd?, scudl se aplica?, ;las tres o una?, ;o dos?, spor qué resulta siendo
nulo?, ;me siguen en el tema? Entonces, creo que ahi estd un poco el
tema de inflexién diferenciada o el punto de inflexién que lleva a con-
secuencias diferentes.

MARCO MARTINEZ ZAMORA: En realidad, siempre es bueno recor-
dar que firmado el contrato, tenemos un régimen dual de nulidades,
algunas cuantas, lamentablemente cada vez mds, porque se les ocurre ir
aumentando estas causales, pueden ser declaradas unilateralmente por
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la entidad. Pero otro grupo, también puede ser declarado nulo efecti-
vamente, pero a través del arbitraje correspondiente. Justamente, ese
articulo en mencidn, el articulo 44, a lo que hace referencia es a que ya
sea como haya sido puesto a conocimiento del tribunal, éste tiene que
resolver sobre una nulidad, o bien porque se referia a una de las causales
establecidas, en las cuales la entidad unilateralmente puede hacerlo, o
bien porque la entidad o el contratista, cualquiera de los dos, ha pedido
la nulidad de un acto correspondiente, un acto contractual, un aspecto
del contrato y, en este caso, el tribunal, ya sea en uno o en otro caso,
tiene que decidir, pero lo primero, es que tiene que decidir sobre la
nulidad que estd solicitada, «yo solicito que se deje sin efecto la nulidad
dispuesta por la entidad» o «yo solicito que se declare la nulidad de tal
acto por este motivor. De los dos hay casos arbitrales.

La pregunta es, jen este supuesto, qué es lo que se aplica finalmen-
te?, la primera regla es que tiene que estar pedido, tiene que ser parte del
petitorio, sino el drbitro no puede pronunciarse, acd no es que encontré
una nulidad y la declara sin que nadie le haya avisado, eso es lo primero
de todo. Lo segundo es, ;qué es lo que aplica?, el orden de prelacién?,
que ya muy bien lo ha comentado Sergio, o sse van directamente al
Derecho Comun? O, sin ningtin orden, de manera anémica, ;yo puedo
tomar uno o puedo tomar el otro, de acuerdo a lo que me hayan reco-
mendado?

En realidad, el OSCE no ayuda mucho en esto. Uno podria pensar
de inicio que tenemos el orden de prelacién establecido reglamentaria-
mente y que hay que tomar primero la norma de Derecho Publico; sin
embargo, hay una opinién muy interesante —a veces también les liga—
,lan.2138-2012 del OSCE, en la cual hace un andlisis muy interesante
y nos dice «estd bien, el orden de prelacién dice que primero yo aplico el
Derecho Publico, en este caso la Ley del Procedimiento Administrativo
General y, después, el Derecho Comiin, es decir, el Cédigo Civil; pero,
firmado el contrato, ;cé6mo aplico —todo esto lo razona esta opinién
muy interesante, por cierto— una norma unilateral a una relacién bila-
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teral?, no puedo. Entonces, habrd casos en los cuales yo me voy a saltar
directamente a la norma de Derecho Privado». Tal cual, hace un anilisis
muy interesante, yo comparto ese andlisis efectivamente y si me queda
la duda de que, efectivamente, si bien hay un orden de prelacién, al
momento que el tribunal arbitral va a analizar una controversia, tiene
que ver primero si la norma de Derecho Publico va a ser compatible o
no, yo puedo invocar varias cosas; pero, finalmente, tengo que ver cudl
es la compatible, tengo que aplicar el Derecho finalmente y, en algunos
casos, iremos directamente al Derecho Privado. Creo que, en realidad,
no discrepo ni con uno, ni con otro.

ALFREDO SORIA AGUILAR: Simplemente, como bien comenté Mar-
co, hay dos grandes escenarios y creo que eso debi también precisarlo.
Hay uno en el cual, de oficio, la entidad puede declarar nulo y eso estd
especificamente sefialado por la norma en el 44.2 del literal a) al g), la
entidad no puede aplicar otra cosa que lo que estd en la norma especial,
eso también lo explicé Sergio. El drbitro, si, de acuerdo a lo que dice la
norma, puede eventualmente aplicar otras normas del Derecho nacio-
nal y es precisamente la duda que nos planteaba Sergio, el drbitro, no la
entidad. Entonces, esa es una primera precisién que, de las exposicio-
nes anteriores, creo que debi hacerla, pero ahora la hago. Entonces, el
arbitro es el que puede hacer eso y, eventualmente, ocurre, como bien
senalé Sergio, que cuando plantean una nulidad, te dicen «es nulo por
una norma de contrataciones con el Estado, por una norma de la Ley
del Procedimiento Administrativo General y por una norma del Cédigo
Civil», eso no se puede hacer. Si hay una norma especial, aplica la nor-
ma especial de contrataciones con el Estado, ya no tengo que ir a otras
disposiciones, si estd sefialado en la norma especial, ya no tengo que ir
a otras disposiciones. Ante el vacio de la norma especial, es que recién
vamos a buscar otras normas en el Derecho Publico eventualmente, en
muy pocos casos, como ya adelanté también Marco, es bien raro, en
una relacién bilateral cémo vas a aplicar una légica de Ley del Proce-
dimiento Administrativo General, que regula la actuacién de la Admi-
nistracién y, eventualmente, si no encuentras en el Derecho Publico, en
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las normas del Derecho Privado, pero es bien raro que apliquemos las
normas de Derecho Privado.

Ahora, ;cudndo podria aplicar las normas de Derecho Publico, la
Ley del Procedimiento Administrativo General?, por ejemplo, en los su-
puestos que no estdn establecidos en la norma especial, pero que tienen
que ver con la celebracién misma del contrato y es una formalidad se-
fialada por la regulacién especial de Derecho Administrativo, por ejem-
plo, temas de competencia, en los supuestos especificos de nulidad de
oficio, creo que no estd ese supuesto. Entonces, si una de las partes dice
«es nulo porque no lo suscribié quien tenia que suscribirlo», entonces,
scé6mo declaro nulo? Entonces ahi, ;qué tiene que hacer el 4rbitro?, la
ley especial no lo dice, ;qué digo, que es vilido cuando, en realidad,
no lo celebré el érgano competente? Tenemos que aplicar la Ley del
Procedimiento Administrativo General, pero es bien raro, pero si, even-
tualmente, se puede aplicar. Y, bueno, las de Derecho Comun, Cédigo
Civil, mds raro atn, pero también se pueden aplicar, pero en ese orden,
no todas a la vez, no todo en conjunto. Tenia que hacer esa precisién.

MODERADOR: ;Cudn pertinentes son las causales de nulidad de ofi-
cio de los contratos previstas en el articulo 44 de la Ley de Contrata-
ciones del Estado?, ;qué protegen? O, a su consideracién, ;se estaria
trasladando al contratista consecuencias de actuaciones indebidas que
debié prever el Estado, a través de las entidades que lo representan?

SERGIO TAFUR SANCHEZ: Solamente para plantear un poco la pre-
gunta que se formula. Como bien decia Marco hace un rato, estas
causales de nulidad de oficio que hoy las tenemos en el 44, han ido
incrementdndose a lo largo de los anos, desde la versién inicial de la
Ley de Contrataciones y Adquisiciones con el Estado. Hoy dia tene-
mos varias de estas causales y la pregunta formulada viene bdsicamente
a una inquietud, que es «esta incorporacién de diversas causales que
permiten a la entidad declarar de oficio la nulidad de un contrato y ha
ido ampliando esa posibilidad a lo largo de los afos, ha obedecido a un
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tema pensado?, ;ha obedecido a un tema en donde evidentemente, el
contratista es responsable también?, porque, claro, cuando se declara
la nulidad de un contrato, hay consecuencias que se van a generar, la
primera consecuencia es que el contratista se queda en el aire, o sea, si
el contratista compré una serie de bienes, equipos, maquinarias, para
brindar el servicio, para hacer la obra que todavia no la estd ejecutado, o
la estd ejecutando, estd a la mitad, compromisos financieros o lo que sea
y, de repente, viene la entidad y dice «el contrato es nulo».

Bueno, primero tengan por seguro que la autoridad publica no le va
a pagar nada, luego van a ir a arbitraje y va a pagarle cualquier cosa, y les
digo eso por la experiencia personal, yo lo he visto y ni hablemos de go-
biernos locales, entra el nuevo alcalde y dice que lo que hizo el anterior es
todo nulo y lo declara nulo y, finalmente, deja colgado al contratista; como
también es cierto que hay contratistas, que es evidente, uno se da cuenta,
que se han puesto en contubernio con el alcalde anterior para «sacarle el
alma» a la municipalidad o al gobierno regional. Hay de los dos lados.

Pero, vamos al sistema, c6mo estd creado, la pregunta es si, en reali-
dad, cuando se han ido incorporando estas causales, ;se han dado cuen-
ta si es que, en realidad, la consecuencia que va a generar la nulidad,
eventualmente, es una consecuencia que podria haber sido advertida,
prevista, por parte del contratista? O, finalmente, ;le estamos trasla-
dando al contratista también, una consecuencia de la ineficiencia de la
propia administracién? Entonces, diferenciemos algunas causales, por
ejemplo, causal de nulidad de oficio del contrato, si hago un contrato
estando impedido, evidentemente creo que el contratista tiene que sa-
ber si estd impedido o no para contratar con el Estado y, si no lo sabe,
bueno, ya es su problema, que se lleve bien su causal de nulidad y que
no me venga a reclamar. Pero, hay algunas que me llaman la atencién,
por ejemplo, y que obedecen a otra 16gica, nulidad del contrato, causal
d) del 44.2, «cuando no se haya cumplido con las condiciones y/o re-
quisitos establecidos en la norma, a fin de la configuracién de algunos
de los supuestos que habilitan la contratacién directar.
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A ver, a ver, ;de qué estamos hablando?, hoy dia contratacién di-
recta es lo que antes se conocia como exoneracion. Entonces, jestamos
hablando de qué?, estamos hablando de una entidad publica que de-
cidi6 contratar de manera exonerada, o sea, via contratacién directa vy,
para hacerlo, ;cémo lo hizo?, ;porque se le habrd aparecido la Virgen
el alcalde?, no, lo hizo porque hubo alguien, seguramente alguna drea
usuaria que dijo «sefores, en este caso hay que aplicar una contratacién
directa», estamos en alguno de los supuestos de la ley para proceder
a la contratacién directa. Pero ahi no queda el tema, la ley le exigié
que exista un informe técnico al interior de la entidad, exigid y exige
que haya un informe legal al interior de la entidad, para proceder a la
contratacién directa, exige ademds, que esa contratacién sea aprobada
por una instancia pertinente, si hablamos de una municipalidad, por
el Concejo, si no me equivoco, o de un gobierno regional, o de una
empresa del Estado, me parece que es por el Directorio, por la mdxima
autoridad de la entidad.

O sea, estamos hablando de todo un procedimiento que se ha se-
guido, con opiniones favorables para ese tema y en donde el contratista
fue invitado a dedo, por cierto, pero fue invitado para decirle «oye,
sme quieres vender 10,000 carpas para emergencia?» y ¢l dijo «si, yo
te vendo» y lo que él, por lo menos, deberia haber visto es que se haya
seguido ese procedimiento. Y resulta que 6 meses después, viene el au-
ditor y dice «no, no, no, lo que dijo el informe técnico y el informe
legal estd mal, no calza en el supuesto en mi opinién; entonces, anulo
el contrato», ;me siguen en el tema? y la pregunta es ;qué estamos ha-
ciendo ahf?, en aras del interés ptblico, en aras del interés colectivo, la
defensa de los fondos ptblicos o como quieran llamar a este tema, ;le
estamos cargando a alguien que no tuvo vela en el entierro y que fue
invitado, para que asuma las consecuencias de la ineficiencia de la otra
parte? O, por ejemplo, cuando escuchaba hace un ratito el tema del
valor referencial acd, los que son un poquito mayores se van a acordar,
licitacién de camionetas patrulleros Tucson, Gildemeister, ;qué pasé?,
dijeron que el precio habia sido sobrevaluado, que habian vendido a
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mayor precio, sen dénde estuvo, en realidad, el error?, en la formacién
del valor referencial.

Si hay un —disctlpeme la expresién— si hay un idiota que se llama
Estado que dice que quiere pagar por una camioneta de ciertas caracte-
risticas 25,000 Délares, y hay alguien que tiene un precio més abajo de
€so 0 muy cercano a eso, pero que puede vender y hay alguien que quie-
re pagar mds y le ofrece un poco mds, bueno, gané pues. El problema
no lo generé él, el problema, en mi modesta opinidn, lo generé el que
hizo deficientemente su valor referencial, es mds, tenfa que haber todo
un proceso, que ustedes saben, para formar el valor referencial por parte
de las entidades publicas y lo hizo mal. Al final, ;c6mo declaran nulo el
contrato?, porque si se acuerdan, Pilar Mazzetti hizo una comisién para
tratar de renegociar el precio, sale Pilar Mazzetti, viene Alva Castro, dice
«yo este chicharrén no me lo como, yo no firmo», y declara nulo el con-
trato y ;qué invoca?, violacién del principio de presuncién de veracidad,
causal contemplada como causal de nulidad de contrato y ;dénde estd
la violacién del principio de presuncién de veracidad?, «es que el postor
que gand, hizo una oferta econémica con un precio que no es el precio
con el que usualmente vende las camionetas en el mercado» y dijeron
que eso era violacién del principio de veracidad, porque el sefior estd
obligado o tiene el deber de venderle al Estado en condiciones, claro,
mds baratas, mds aun si va a vender 1000 camionetas, que aquella que
le vendo el sefor.

Se olvidan que venderle al Estado, tiene un montén de problemas
colaterales o, mejor dicho, riesgos colaterales. Si yo me voy al Banco
de Crédito y el Banco de Crédito no me paga, me voy a un arbitraje, si
pactamos arbitraje y, al dia siguiente, le ejecuto y le cobro; pero, si me
voy a un arbitraje con una entidad publica, después de haberle ganado
y probablemente haberme hecho a mi pagar el tema del arbitraje, y le
quiero cobrar, me va a sacar la lengua y me va a decir «cébrame cuando
puedas», y seso se traslada en costo o no? Entonces, un esquema de con-
tratacién publica tiene que ser un esquema equilibrado; si no, estamos
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en un juego de «enganamuchachos». Conclusién, creo que hay algunas
causales de nulidad que hay que repensarlas.

MARCO MARTINEZ ZAMORA: Para redondear el caso que plante6 ya
Sergio hace un momento, y en el colmo del absurdo, realmente, admi-
nistrativo, a esa empresa la inhabilitaron para contratar con el Estado.
El problema es, lo planteé al principio, es esta especie de sobre oferta de
causales de nulidad y eso es tipico en todo proceso de decadencia de una
norma, de un régimen normativo. O sea, al principio se crea el régimen
normativo pensado con una visién de pafs, con un objetivo muy claro,
SOmos desiguales, pero somos previsiblemente desiguales. Entonces, si
hay una controversia, no la va a resolver un tribunal administrativo, no
la va a resolver el Poder Judicial, la va a resolver el arbitraje, el esquema
estaba claro.

Sin embargo, yo en alguna ocasién, en un solo caso, me reservo
el derecho de anular unilateralmente el contrato y, en todo lo demds,
tendré que ir como cualquier otro al arbitraje. Ahi se habla de estar im-
pedido para ser proveedor del Estado. Y lamentablemente empieza ya el
camino, empieza una causa que parece justa, otra que parece también
justa y, de pronto, tenemos 7 causales y con el riesgo de que luego sean
10. Ademds, la Ley de Contrataciones tenfa su Reglamento que era facil
de entender, era casi un manual que lo entendia cualquiera, aunque
algunos pensaban que lo entendian y no era tanto; ahora la ley tiene
38 directivas y normas que cambian ya cada afio, y cada medio afio y
estamos en un tema que es todo un arcano.

Dentro de esto, yo también recojo que hay 2 causales que a mi me
sorprenden porque, en realidad, estin trasladando el peso, la conse-
cuencia, el castigo, a quien no lo ha generado y que ahora tiene que eva-
luar en qué va a pensar un potencial auditor en el tiempo o un potencial
contralor —aunque ahora parece que van a haber mejores tiempos—
sobre el tema. Ya Sergio comenté una de ellas, la exoneracién y la otra
es mds antigua, aquel contrato que nace de un procedimiento que no es



68 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

el adecuado. Claro si tenia que ser convocado con una LP y yo lo hacia
con una selectiva, a mi me queda claro, he subvertido procedimientos,
he subvertido controles; sy si es al revés?, suna selectiva que por un error
la he llevado como una LP o con plazo de una LP? En realidad, eso tiene
que ver con lo siguiente, con lo que es si estd obligada o no la entidad
a anular.

Dejo ahi el tema. Si tengo un temor de cémo esta Ley de Contrata-
ciones, tan sencilla al principio, se estd convirtiendo en una especie de
monstruo cada vez mds dificil de entender.

MODERADOR: ;Es mandataria o facultativa la posibilidad de declarar
la nulidad del contrato por parte de la entidad?, ;cémo se entiende eso
respecto a la causal prevista en el literal f), inciso 2 del articulo 44 de la
Ley de Contrataciones, referida a actos de corrupcién?

MARCO MARTINEZ ZAMORA: Yo quisiera empezar, justamente dejé
planteado el tema anterior. En realidad, no es mandatorio, en teorfa el
tema es bonito, la entidad tiene que decir si anula 0 no anula, es un «po-
drd», finalmente. Y ;por qué?, porque ;quién es el principal perjudicado
cuando yo anulo un contrato?, estoy haciendo una obra, esa obra ha
nacido luego de una serie de actos preparatorios que pueden haber to-
mado un ano, 2, 4 ahos, conseguir recursos, me dieron el presupuesto,
al final el MEF me lo aprobd, hago mi proceso, me elevaron las bases,
me lo anularon en el camino, me lo apelaron, finalmente logro firmar el
contrato y, ademds, tengo la expectativa de la poblacién que estd espe-
rando esos trabajos justamente. De pronto, viene alguien, un cambio de
autoridad politica, o salta el tema, o lo que ha sido el tema mds reciente,
miedo al auditor porque, efectivamente, uno de los documentos era
presumiblemente falso, presumiblemente porque han estado declaran-
do nulidades sin procedimiento, sin comprobacién, con una apariencia
de falsedad y que luego se defiende en arbitraje el contratista.
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Y, entonces, ha empezado este camino y lo que no debemos olvidar
es que es una potestad, en Espana inclusive hablan de actos nulos y anu-
lables, en Administrativo, un poco complejo acd, pero lo utilizan para
diferenciar aquello que es absolutamente nulo, como es el caso de los
impedimentos, por ejemplo; de aquello que deberia ser sometido a una
evaluacién, que la entidad podrd determinar si efectivamente lo hace o
no. Si yo tengo una obra, la cual ya estoy terminando, saneamiento, ya
hice el tendido de agua potable, ya estamos a punto de hacer las cone-
xiones domiciliarias y anulo el contrato, ;quién va a ser el principal de-
fensor de ese contrato?, sel contratista?, no, la poblacién seguramente,
que ha estado a una nada de que se le satisfaga una necesidad y, cuando
anulo un contrato, tengo que volver a empezar de cero. Ahora, ya desde
la 30225, hay algunas medidas que facilitan la reactivacién del contrato,
pero no es igual, no es inmediato, no es mds ripido y necesariamente en
el camino, hay pérdida de recursos.

Entonces, algo que no debemos olvidar es que es absolutamente
potestativo. El gran problema, como digo, es el temor al qué dird nues-
tro auditor, porque le puede parecer todo malo y como ahora la Con-
traloria tiene la potestad de denunciar directamente, ya no como antes
que habia un filtro a través de la misma entidad, entonces nos estamos
llenando de procedimientos penales por todos lados y con administra-
ciones que no quieren hacer nada para no tener otro problema mds en
su vida.

SERGIO TAFUR SANCHEZ: Bueno, en realidad, resumiendo muy pun-
tual en dos o tres palabras lo que ha dicho Marco, respecto al tema éste
de la necesidad y que el principal perjudicado es la entidad pdblica, yo
les dirfa que la 16gica de esto es simple, el Estado no contrata porque
quiere, el Estado contrata porque debe, y debe porque necesita, y nece-
sita porque quiere cumplir, atender una necesidad publica. Si entende-
mos eso tan simple, el Estado no contrata porque quiere, sino porque
debe contratar, porque necesita, entenderdn porque razén la potestad o
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la facultad de declarar la nulidad de oficio, es una facultad y no un man-
dato, es una atribucién que se le da a la entidad publica, no la obliga.

Entonces, sin embargo, por ejemplo, me llamaba la atencién la
nueva causal que se ha puesto, que es el literal f) del articulo 44.2, que
refiere basicamente al tema donde se han presentado casos de corrup-
cién. En esencia, mds o menos dice asi, «se podrd declarar la nulidad
de oficio, cuando se acredite que el contratista, sus accionistas, socios,
empresas vinculadas o cualquiera de sus respectivos directores, etcéte-
ra, han intentado pagar o recibir u ofrecer en el futuro, algiin pago,
beneficio indebido, dddiva, comisién en relacién con el contrato, con
el proceso de seleccién, sin perjuicio de la responsabilidad penal o civil
que pudiese haber. Entonces, dice que en estos casos, la entidad puede
también declarar la nulidad de oficio.

Claro, ahi me surge una inquietud, reitero, coincido en que estd
bien que pueda ser una facultad discrecional de la administracién, ;co-
rrecto?, no mandatoria; pero, no debo dejar de advertir que escucho dis-
cursos de gente muy vinculada al dmbito politico que dice «no pues, en
estos casos de corrupcidn, no es posible que esas empresas sigan contra-
tando con el Estado» y, en realidad, nos olvidamos que el tema del con-
trato con el Estado, percibe una finalidad mayor, sin perjuicio, como
bien lo dice la norma, de la responsabilidad civil o penal que pudiese
surgir de esos actos indebidos que puedan haber tenido.

Lo otro, que lo planteo como inquietud, seguramente para otra
repregunta que pueda formularse, es lo siguiente. Marco nos dijo que
esto es un tema discrecional de la entidad, estamos diciendo que esta
facultad debe ser ejercida de manera discrecional por la entidad; pero,
spuede un tribunal arbitral evaluar el ejercicio de esta facultad discrecio-
nal de la entidad cuando decide la nulidad de un contrato, o no puede?,
sse entendié la pregunta?, el tema es, la entidad decidi6 declarar de ofi-
cio la nulidad del contrato y dice «lo he hecho porque tengo la facultad
discrecional, la ley dice que si yo quiero, puedo», ;puede el contratista
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discutir esa decisién de haber declarado la nulidad del contrato como
el ejercicio desproporcionado por parte de la Administracién de una
atribucién que le estd reconocida, 0 no? Y eso tiene que ver con algo que
es completamente paralelo, que se llama control de la arbitrariedad. Lo
planteo como inquietud, a lo mejor, para algunas preguntas adicionales.

Y lo mds extrafio, por dltimo, yo siempre habia visto que quien
regularmente discute estos temas de nulidad de oficio, es el contratista
cuando la entidad lo ha invocado. Pero, el dia de hoy, no les voy a decir
las partes, pero, me llega una demanda en la que un contratista lo que le
exige al tribunal, es que este mismo tribunal sea quien declare la nulidad
de oficio por una causal del 44.2. Ahi si, de verdad, reflexioné mucho,
porque eso no lo habfa visto nunca y surgié otra inquietud, ;estamos en
realidad frente a causales de nulidad, como son las del 219 del Cédigo
Civil?, estd claro que son causales distintas, pero las del 219 del Cédigo
Civil, pueden ser invocadas por cualquiera que tenga legitimo interés,
en cristiano, cualquiera de las partes o cualquiera que no sea parte; pero,
slas causales de nulidad de oficio, pueden ser invocadas por el privado
para que el tribunal lo declare?, no sé, dejo el tema, no les doy la res-
puesta porque si no me recusan, pero lo planteo solamente como idea.

MODERADOR: ;Cudles son las consecuencias de la resolucién con-
tractual por incumplimiento en el esquema de la Ley de Contrataciones
con el Estado?

ALFREDO SORIA AGUILAR: Voy a hablar de 2 consecuencias. Si se
resuelve un contrato por causa imputable al proveedor, una de las prin-
cipales consecuencias que se puede dar, es la ejecucién de las garantias,
eso lo dice expresamente el articulo 137 del Reglamento; pero, ahi no
se satisface necesariamente todo el dafio que, eventualmente, puede
generarse como consecuencia del incumplimiento. El mismo articulo
137 del Reglamento senala que la ejecucién de las garantias es sin per-
juicio del dano que, efectivamente, se haya irrogado a la entidad, dice
especificamente «sin perjuicio de la indemnizacién por mayores dafos



72 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

irrogados». Entonces, hay una primera gran consecuencia que tiene un
parecido a lo que es el dafio ulterior en el dmbito del Derecho Civil —
siempre tengo esa mala costumbre de hacer un paralelo con el Derecho
Civil, pero es muy til para poder entender las cosas, son cosas diferen-
tes, pero igual es parecido—.

La penalidad seria ejecutada en su monto total, eso es lo que nos
estd diciendo de manera indirecta la norma, se podria discutir eventual-
mente si es todo o no, pero la norma pricticamente nos estd dirigiendo
a que se ejecuta toda la garantia, y eso es sin perjuicio de los dafos real-
mente irrogados. Es decir, si el dano es 1000 y la garantia es 50, esos 950
pendientes de cubrir, se van a indemnizar y, para que se indemnice, la
entidad tendrd que acreditar los dafios. No basta simplemente con decir
«que me indemnicen por 950, sino que tendrd que acreditar dafos por
950, acreditar que existe un nexo causal, imputabilidad del proveedor
que, en este caso, se aplica la presuncién del 1329 del Cédigo Civil, se
presume que existe culpa leve por el incumplimiento y, eventualmente,
si cumple con todos los requisitos, se tendrd que indemnizar.

Hay otras consecuencias también, que seguramente los demds ex-
positores van a comentar.

MARCO MARTINEZ ZAMORA: Finalmente, ni la nulidad, ni la resolu-
cién son supuestos deseables, en realidad, son la frustracién del objeto
publico, asi de simple. Si resolvié o anulé, nos quedamos con una nece-
sidad publica insatisfecha y tenemos huelgas, reclamos, protestas, falta
de legitimidad del Estado, gente que prefiere la informalidad, etcétera,
porque no se cumple el rol del Estado. Entonces, eso explica por qué la
resolucién tiene un procedimiento formal, no es fécil, no es que lo pue-
da hacer porque me dio la gana y punto. Inclusive, habia una discusién
sobre si podia haber resolucién de mutuo disenso o no.

El tema es que no debe ser un mecanismo ficil, porque estamos
frustrando un objeto. Dentro de ese punto, en realidad, agregar algunas
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cosas muy puntuales. Hay una tendencia a hacer més fécil la resolucién,
no es tan rdpida felizmente como otro deterioro del régimen publico,
pero se nota la tendencia. Ahora, por ejemplo, se eliminé lo que existia
inicialmente, que era la diferencia entre las obligaciones sustanciales y
no sustanciales. Si la obligacién era no sustancial, la entidad no resolvia
a la primera, resolvia al segundo requerimiento, por ejemplo, a la se-
gunda ocasién. Hoy en dia, cualquier incumplimiento del contratista,
sustancial o no, se puede resolver al primer incumplimiento, me caiste
mal, no me miraste bien, no me saludaste por la calle, te encontré una
no sustancial y te resuelvo. El problema antes era diferenciar entre sus-
tanciales y no sustanciales; ahora el problema es que puede haber reso-
lucién del contrato hasta por un tema menor.

Bueno, el segundo y escuchando a Alfredo sobre el tema de las
penalidades, era un recordaris, porque, en general, coincido con lo que
ha senalado Alfredo. Esto se resolvié hacia el 2004, aproximadamente,
pero los que tienen algunos afios, recordardn que hasta el 2001 o0 2002,
cuando habia una resolucién de contrato, lo que hacia el funcionario
era calcular el perjuicio econdémico y ejecutaba la parte de la garantia
que correspondia a dicho prejuicio econémico. Ademds, la garantia no
era por el 10%, porque la penalidad podia ser hasta el 5%, también;
era 5+5, yo sélo podia castigar con 10, porque mds de 10, que es la
utilidad estdndar, yo no puedo aprovecharme de la otra parte, salvo que
demuestre el dafo, si yo demostraba el dafo, ahi si podia ir con todo lo
que corresponde al dano.

Hoy dia, por ejemplo, cosa curiosa, yo a un contratista le resuelvo el
contrato y le puedo aplicar 10% de penalidad por mora, 10% por otras
penalidades y 10% por haber resuelto el contrato por causa imputable a
él, 30%. Quien diga por ahi que eso es enriquecimiento sin causa de la
entidad, lo dejo abierto como un tema simplemente, nada mds. Muchas
gracias.
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SERGIO TAFUR SANCHEZ: Bueno, en realidad, solamente agregar al-
gunas cosas muy puntuales. Dentro de lo que se ha comentado, en esen-
cia, las consecuencias mds puntuales que hay en el tema de la resolucién
o nulidad, de hecho, la extincién del contrato, como estdbamos con-
versando con Marco, que no es lo mds deseable, el Estado no contrata
para estar declarando resoluciones, ni para estar declarando nulidades,
por eso es que eso, en esencia, creemos que debe ser siempre la Gltima
ratio en materia de contratacién publica, y eso tiene que ver mucho con
el tema de la pregunta que dejé flotando anteriormente, que es el tema
del ejercicio arbitrario de la facultad para resolver, o de la facultad para
declarar la nulidad, si es que, en realdad, puede o no ser materia de una
revision en via jurisdiccional.

Y lo otro, salvo ese tema, es el tema, obviamente, de las consecuen-
cias econémicas que se van a derivar. Si van a resolver el contrato, uste-
des saben que se van a ejecutar las cartas fianzas, de fiel cumplimiento,
o a retener el fondo que ya se retuvo, el fondo de garantia, los danos
y perjuicios adicionales que puedan haber, que ya lo dijo Alfredo, va a
venir el tema frente a la resolucién del contrato con un tema de un pro-
cedimiento sancionador, que si hay una causal de infraccién tipica para
el tema de resolucién de contrato, y no hay una causal, creo que con
razén, que diga que frente a la nulidad del contrato corresponde una
infraccién, o sea, que sea un hecho infractor con sancién administra-
tiva. Pero, si hay que algunas de las causales de nulidad, estdn también
reflejadas como causales infractoras en la normativa de contratacién pa-
blica, que son susceptibles de ser sancionadas por el tribunal del OSCE
como, por ejemplo, el tema tipico que es causal de nulidad del contrato
¥, a su vez, es causal de infraccién, el tema de haber celebrado contrato
estando impedido, la légica es diferente.

Un tema final. Me saltaba la duda, por ejemplo cuando yo leia
dentro de estas causales de nulidad que estdn en el 44.2, esta cau-
sal que es la e), que dice: «Se podrd declarar la nulidad del contrato,
cuando no se hayan utilizado los procedimientos previstos en la pre-
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sente ley, pese a que la contratacién se encontraba bajo su dmbito
de aplicacién. En ese supuesto, asumen responsabilidad —y aqui es
donde me quiero detener— los funcionarios y servidores de la entidad,
conjuntamente con los contratistas que celebraron irregularmente el
contrato». Perfecto, me detengo en lo dltimo, «conjuntamente con los
contratistas que celebraron irregularmente el contrato», la pregunta es
bien simple, ellos asumen responsabilidad, ;qué responsabilidad?, ;civil,
penal o administrativa?, porque si fuese responsabilidad administrativa
en el dmbito de esta ley, esto tendria que estar previsto en el articulo que
describe cudles son las conductas infractoras y, hasta donde he revisado,
salvo una revisién mds exhaustiva que alguno de ustedes me haga ver, no
encuentro una infraccién que tipifique esta conducta como tal, porque
no solamente necesito la infraccién, necesito también la sancién para
decir que esto cumple con un elemental principio de legalidad, lo dejo

ahi.

MODERADOR: Muchas gracias a los doctores por su tiempo y a uste-
des por su presencia.






CUARTO PANEL: «RECURSOS ADMINISTRATIVOS:
REQUISITOS, OPORTUNIDAD, CONVENIENCIA»
Ramén Huapaya Tapia™
Augusto Effio Orddnez"
Willy Pedreschi Garcés'™?
Mario Ballén (moderador)”

MARIO BALLON: A mi particularmente, me llama la atencién la

denegatoria ficta que existe en el caso de los recursos, ahora llamados
«administrativos», en la Ley de Contrataciones del Estado, sobre todo
porque no sé si eso impulsa a los administrados a presentar recursos,
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no sé si eso lo podemos comentar ahora, si es que la denegatoria ficta
realmente es positiva para la contratacién del Estado.

Ademds, me gustarfa comentar si es que no serfa necesario, tam-
bién, tener un tribunal especializado en recursos administrativos, como
creo que sucede en Espana, me parece que han venido desarrollindose
con gran éxito este tipo de tribunales especializados, que solamente se
dedican a ver los recursos administrativos y no tienen que estar viendo
otros temas como sucede en el Pert.

Creo que para que un sistema de recursos administrativos de con-
tratacién publica sea positivo, tiene que ser muy rdpido, independien-
te, ademds vy, eso en beneficio de la contratacién publica. Recordemos
que a veces los recursos se resuelven de una manera tardia y, esto trae
consigo que la solucién sea simplemente quizds una indemnizacidn.
He visto opiniones del OSCE, y quizds ustedes lo han visto mds en la
préctica, pero a veces se resuelve el recurso cuando el contrato ya estd
en ejecucion y, en aplicacién del principio de eficiencia y eficacia, el
contrato persiste, por lo menos persisten sus efectos, incluso cuando se
evidenciaron algunos vicios en el procedimiento de seleccién. Yo creo
que esto no es beneficioso para el interés pablico, que es finalmente lo
que persigue la contratacién publica.

Aucgusto EFFio ORDONEZ: Mario ha planteado un tema muy inte-
resante, pero, si me permiten hacer una brevisima introduccién sobre
el tema que nos convoca, yo confio en que van a ir fluyendo las inquie-
tudes y llegaremos a la denegatoria ficta, que estd hacia el final del tema
de recursos.

Una necesaria introduccién ;De qué estamos hablando? Como han
visto en buena parte de las sesiones anteriores, el procedimiento de con-
tratacién, o de seleccién, o el método de seleccién, como queramos
llamarlo, tiene una serie de particularidades, caracteristicas, hay distin-
tos tipos de procesos de seleccién y, como es evidente, en el proceso de



ACTAS DEL SEGUNDO SEMINARIO DE ACTUALIZACION EN CONTRATACIONES CON EL ESTADO 79

seleccién, pueden surgir conflictos, cuestionamientos, a las decisiones
que toma la entidad, el comité de seleccién o el érgano encargado de las
contrataciones, normalmente vinculados a la evaluacién de las propues-
tas; y, una consecuencia vinculada a la evaluacién, es el otorgamiento
de la buena pro.

Pero, entonces, ya desde hace muchisimo tiempo, el tema de los
recursos en materia de contratacién publica, ha pasado por distintas
etapas y una evolucién natural. Para hacer una anotacién histérica a
pie de pdgina, me parece que hasta el 2000, si mal no recuerdo, habia
una doble instancia, apelacién y revisién. Con el tiempo, esto se ha ido
afinando con el propésito de darle mayor agilidad a la compra publicay,
lo cierto es que, hoy tenemos una sola impugnacidn, el recurso de ape-
lacién, que lo puede resolver la entidad o el Tribunal de Contrataciones
del Estado ;Qué se impugna?, todo lo que suceda durante el proceso de
seleccién e, incluso, luego de otorgada la buena pro, hasta antes de la
firma del contrato. Como contexto, creo que nos va a ser util saber de
qué estamos hablando.

Como este es un seminario de actualizacién, si hay que ser cons-
cientes de que en la Gltima modificacién, o sea hablamos del Decreto
Supremo n.° 056-2017 y el Decreto Legislativo n.© 1341, no han in-
troducido grandes cambios al régimen de impugnaciones en materia de
contratacién publica, asi que vamos a hablar seguramente de los cam-
bios que ya se habian introducido cuando entré en vigencia la Ley n.°
30225, que si introdujo cambios significativos y que, precisamente por
ser recientes, todavia se estdn acomodando a nivel de los operadores de
la norma, entidades, tribunal, postores.

Uno de los cambios a destacar, por ejemplo, que han introducido
las modificaciones al Reglamento, es que se ha vuelto a disminuir o
a bajar el umbral para que asuma competencias el Tribunal de Con-
trataciones del Estado. Deciamos que durante el proceso de seleccién,
se pueden impugnar estas decisiones de la entidad contratante ante la
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entidad o ante el tribunal. Esto ha pasado también por una serie de vai-
venes a lo largo de los afios. Antes, s6lo se podian impugnar los procesos
publicos y, en alglin momento, se pensé en un umbral. Cuando entré
en vigencia la Ley n.© 30225, se f1j6 el umbral en 65 UIT, que vienen a
ser con la UIT de este afno, alrededor de 263,000 Soles. Con la dltima
modificacién, se ha bajado el umbral a 50 UIT, es decir, en todos los
procesos que tengan valores estimados de 50 UIT o mds, las impugna-
ciones tienen que ser conocidas y resueltas por el tribunal.

Esa es una de las novedades dispuestas por la tltima modificacién;
y, uno de los temas que me voy a permitir sugerir para los comentarios
de Willy, de Ramén y de nuestro moderador también, de Mario, es el
vinculado a los requisitos para presentar un recurso de impugnacidn,
por ejemplo, el de la garantia.

Ya con la entrada en vigencia de la Ley n.© 30225, se disminuyé la
garantia de 5% a 3% y esto se ha mantenido y, lo que se ha hecho, es
establecer un limite, no mds de 200 UI'T, que son a la UIT de este afio,
810,000 Soles. La obligacién de presentar una garantia por este monto,
es uno de los temas mds controvertidos para quienes estamos vinculados
a estas materias. Haber sefialado un limite, 200 UIT, parece saludable,
hay un caso emblemdtico que sucedié en el ano 2009, el de la convoca-
toria al Tramo I de la Linea 1 del Metro de Lima, del tren eléctrico, en el
que uno de los postores no estuvo de acuerdo con los resultados y es que
tenfa que presentar una garantia mds o menos equivalente a 40 millones
de Soles. Totalmente desproporcionado. Finalmente, el recurso no se
presentd y ya conocemos los resultados.

Me permito sugerir ese tema, porque alrededor de la garantia hay
algunas consecuencias, implicancias, que podriamos discutir, para luego
pasar, mds o menos en el orden de cémo se desenvuelve una impugna-
cién, por ejemplo, a otros temas como el de la legitimidad para impug-
nar. Creo que Willy tiene algo que comentar al respecto.
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WiLLY PEDRESCHI GARCES: Gracias Augusto. Justamente parece in-
teresante partir de la garantia para ir derivando hacia la denegatoria
ficta, o sea, para empezar, saludo también que, por lo menos, se haya
reducido un poco y, digo reducido un poco, porque la verdad no estoy
precisamente de acuerdo con que se considere esa garantia para la im-
pugnacién, todavia adn fijada en el monto de 200 UIT, por una simple
razén. Si bien es cierto que puede haber sido —me imagino que ya se
tocd en alguna oportunidad el tema— razonable, lo dice también la
misma Exposicién de Motivos de la ley y el reglamento, que la garantia
tiene, pues, por objeto evitar recursos, maniobras dilatorias, maliciosas,
mids alld de que podemos cuestionar cudn pertinente es presentar un
recurso para actos posteriores a la adjudicacién de la buena pro, y si
deberian o no ser tramitados como una denuncia administrativa o mds
bien como un recurso, la idea era seguramente evitar maniobras dila-
torias, pues, que entendemos, impidieran el cumplimiento de los fines
publicos de la contratacién administrativa, léase una contratacién no
solamente, en lo posible, adecuada en materia de diligencia tecnoldgica
versus calidad mds precio, sino también un tema oportuno.

Sin embargo, no olvidemos que, aun cuando formalmente no cons-
tituye una tasa, como sabemos, el Tribunal Constitucional ya sefalé en
un precedente de observancia obligatoria que no pueden cobrarse tasas
en los recursos administrativos, porque lesionaria el debido proceso,
sigue siendo igual, hasta cierto punto de vista, una barrera de acceso,
en todo caso, para el recurso. Y la pregunta serfa si es que aun cuando
se haya reducido el monto, es 0 no una limitacién razonable, mds ain,
tomando en consideracidon que, pese a que exista cierta jurisprudencia
en la materia, ciertos precedentes de observancia obligatoria o acuerdos
de sala plena, sobre todo cuando estamos hablando de recursos que van
al Tribunal de Contrataciones del Estado, no existe una predictibilidad
al cien por ciento de los recursos, con lo cual, sf existe una limitacién,
ok, ya no son 49 millones, como mencionaban, serdn 800,000 Soles,
pero igual, sigue siendo un tema cuestionable.
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Eso, tiene un poco que ver y, me permito adelantarme un poco,
también con el tema de la denegatoria ficta, porque la pregunta que
uno se podria hacer es decir «bueno senores, encima de que tengo que
poner una garantia que puede llegar hasta 200 UIT, dependiendo del
monto del contrato, con un punto miximo de por lo menos el 3%
de valor referencial, inclusive, si no me resuelven en el plazo, tengo
que considerarlo como que se me ha denegado», o sea, léase en otras
palabras, si quiero tener un pronunciamiento o buscar la tutela de mi
derecho, tengo que ir a un contencioso administrativo. Ciertamente,
ahi parecerfa que si no existiera la disposicién mediante la cual cuan-
do hay denegatoria ficta, me devuelven la garantia, serfa excesivamente
oneroso y casi prohibitivo, por no decir restrictivo, a un derecho cons-
titucional, presentar un recurso de impugnacién en un procedimiento
de seleccién. Finalmente, la responsabilidad que se le puede exigir al
funcionario por la demora en el procedimiento, es nada, comparada al
costo de oportunidad que puede perder el postor.

Sin embargo, yo si creo que, aun cuando es un tema que ya se venia
arrastrando desde el Decreto Legislativo n.© 1017 y su reglamento, y
ha bajado del 5% al 3%, que deberia seguir buscindose alternativas, en
todo caso, a la garantia. Por ejemplo, alguna vez se ha sugerido el tema
de una suerte de multa similar, a lo que ocurre con las multas procesales
por recursos maliciosos; el tnico problema es cémo se puede deter-
minar que hay un recurso abiertamente malicioso o doloso. Lo ideal
serfa hacerlo de una forma mds objetiva o, quizds, quitarle el caricter
suspensivo al recurso, lo cual podria hacerlo inefectivo en la prictica,
porque ello implicarfa que se concrete un contrato y haya un perjuicio
consumado, y dificilmente se pueda retroceder las cosas, a menos que
quieras declarar la nulidad del contrato administrativo, con lo que ello
involucra.

Sin embargo, son temas que, por ejemplo, si bien es cierto, insisto,
es saludable la reduccién del monto méximo por el que puede estable-
cerse la garantia, creo que hay temas todavia por perfeccionar en el re-
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curso y que, ciertamente, no se arreglan con la devolucién de la garantia
en caso de que haya una denegatoria ficta porque, como entendemos, la
denegatoria ficta es un castigo para el administrado, no para la Adminis-
tracion, el castigo para la Administracién es el silencio administrativo
y no la denegatoria ficta. Pero, bueno, no sé si hay algo mds que nos
quiera complementar el doctor Ramén Huapaya.

RaMON Huaraya Tapia: Gracias Willy. Bien, yo con respecto a la
garantia, que es un tema interesante, tengo un tema. Yo creo que la
garantia en si, juridicamente hablando, no tiene sentido, o sea, dogma-
ticamente, la garantia es una restriccién del derecho al recurso, que hoy
dia es parte del debido proceso, de acuerdo a la reforma de la Ley del
Procedimiento Administrativo General.

Si bien es cierto, no es una tasa, no es un pago obligatorio, si es un
requisito o condicidn para, justamente, la admisibilidad de ese recurso.
La Corte Suprema argentina y el Consejo de Estado de Colombia, han
declarado, porque esto es una cosa que ha aparecido en América latina,
no es una cosa que no exista, si existe en otras partes, han declarado
inconstitucional la existencia de la garantia, porque han dicho que estd
condicionando inconstitucionalmente el derecho al recurso y el derecho
de peticién. Entonces, hay experiencias comparadas muy cercanas a no-
sotros que han sefialado que justamente esta garantia impugnatoria, es
una garantia lesiva a derechos fundamentales.

Entonces, por ese lado, yo siempre he pensado que la garantia no
deberia existir. Ademds, la garantia no existié en el texto original de la
Ley n.° 26850, se pone recién cuando sale el Decreto Legislativo n.°
1017, en esta obsesién por hacer todo rdpido, «tenemos que adjudi-
car obras, tenemos que contratar, tenemos que hacer todo rdpido». Me
acuerdo que cuando se estaba haciendo el decreto legislativo, la idea
era acelerar todo y no se dieron cuenta de que poniendo la garantia,
también estaban restringiendo el tema. Se pasé de un escenario donde,
es cierto, habia recursos por cualquier cosa, a un escenario donde el
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recurso se restringe en torno a la garantia. Inclusive, Augusto y Willy
recordardn que el tope era antes de 600 UIT para distinguir entre el
tribunal y la entidad, ahora ya se ha bajado a un monto muy bajo, que
es el monto de 50 UIT que estd hoy dia en la norma.

Ahora, pero mds alld de la preocupacién dogmitica, el tema es el
siguiente: «yo creo que la garantia puede estar, porque al final es un
requisito de seriedad del recurso, si, estd bien, que esté»; pero, vamos al
tema de no hablar de recursos maliciosos, de recursos mal hechos, sino
al tema de que para ser consistente con la garantia, el tribunal deberia
tener, al final, la potestad de decir lo siguiente, si es un recurso bien
hecho, un recurso que tiene fundamentos de derecho y, bueno, simple-
mente no fueron atendidos por el tribunal, el tribunal deberia devolver
la garantia, o sea, un recurso que es serio, lo devuelvo; y, un recurso que
es manifiestamente infundado, en el sentido de que no tiene conexidad
légica, que no tiene fundamentos juridicos, que no tiene ningdn tipo
de hecho y que realmente haya hecho trabajar al tribunal por gusto, esas
garantias deberfan ejecutarse, justamente para disuadir a aquellos malos
impugnantes.

Sin embargo, como les digo, esto simplemente es una preocupacién
mds que nada dogmdtica porque, en la practica, la norma es bien clara,
si el recurso es infundado, se va a ejecutar la garantia; si es improceden-
te, se va a ejecutar la garantia. Es mds, no lo dicen expresamente, pero si
uno se quiere desistir —y me parece una cosa que es muy discutible—,
si me quiero desistir del recurso, tiene que ser antes de que el recurso
esté listo para resolver y, ademds, que no comprometa el interés publico.

La verdad, no entiendo, si el recurso es un acto del administrado,
un acto propio y simplemente yo me quiero desistir, imaginense, pagué
la garantia, puse el tema, ;qué tiene que ver el interés publico en eso?,
no tiene nada que ver, porque el recurso se fundamenta siempre en un
perjuicio subjetivo, es algo que hay que recordar, o sea, el recurso, si
interpretamos la ley conjuntamente con el articulo 109 de la Ley del
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Procedimiento Administrativo General, el recurso siempre tiene como
fundamento un agravio, es decir, una lesién, una afectacién a un de-
recho subjetivo o a un interés legitimo. Entonces, si el pastor dice «yo
ya no quiero participar en esto, no le veo sentido», ;para qué tener que
impedirle el desistimiento que es libre? A mi me parece, por ejemplo,
otra cosa cuestionable que contiene el reglamento.

Pero, lo mds cuestionable de todo y eso no lo han mencionado ni
Willy ni Augusto, pero me parece que lo es. Se trata del articulo 44.5 de
la Ley n.© 30225, en la modificatoria que ha puesto el Decreto Legisla-
tivo n.° 1341. Esa modificatoria dice que la garantia se presenta por un
recurso de apelacién, pero también dice que si la nulidad deriva de una
denuncia, o sea, del derecho de peticién, también se tiene que aplicar
la garantia. Es decir, hoy en dia si ta apelas, el mecanismo normal si yo
no estoy de acuerdo con una buena pro, era apelar, pero ;qué pasé?, en
la prictica mucha gente decia «yo no apelo, no me someto al régimen
de la garantia, pero si denuncio», es decir, formulo una denuncia al
titular de la entidad, al jefe del OCE, a quien sea, para hacerle notar la
ilegalidad para no pasar por estas piedras calientes de la garantfa. Sin
embargo, ahora la norma, consciente de eso, dice «bueno, no importa,
si td alegas nulidad, es por recurso de apelacidn; pero, si la alegas por de-
nuncia, también deberfas pagar la garantia», porque dice que te sujetas
a lo dispuesto en el numeral 5 del articulo 41, que habla de la garantia
del 3% del monto del valor referencial, con lo cual, en la practica, no sé
si lo estdn aplicando o no, no lo he visto, pero podrian exigirte que para
admitir tu denuncia, te exijan garantia.

Eso si me parece un exceso, porque la denuncia viene del derecho de
peticién, no estd condicionada, la entidad tiene que evaluarla y si encuen-
tra un motivo de nulidad, lo declarard y si no, no lo hace; sin embargo,
acd estd la obsesién de tratar de controlar todo y que vaya a recurso de
apelacién y, entonces, le han puesto la garantia a esta parte de la denuncia,
que yo creo que si es bastante cuestionable, no sé, me imagino que alguien
cuestionard esto ante el Tribunal Constitucional. Es raro que se cuestione
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esto, pero, como les digo, ejemplos de cortes supremas en Latinoamérica
que han dicho que estas garantias son inconstitucionales, hay varias. Eso
es lo que queria aportar sobre el tema de la garantia.

Sobre el tema de la denegatoria ficta, puntualmente, yo creo que no
es algo negativo en si mismo, lo que pasa es que, claro, la regla normal
deberia ser una regla de silencio negativo, es decir, que el particular es-
coja si es que espera la resolucién del tribunal o va al proceso contencio-
so administrativo; pero, la denegatoria ficta, es un plazo terminante, es
decir, si la entidad o el tribunal, en este caso, no resuelve, pierde la po-
testad de hacerlo dentro del plazo fatidico que le da la denegatoria ficta.

Claro, como bien dice Willy, es la negacién del derecho administra-
tivo, si es la negacién, porque finalmente no se resuelve; sin embargo, en
vez de optar por esa regla, si optdramos por la regla del silencio negativo,
creo yo que serfa peor todavia, porque el administrado estaria sujeto a
las calendas griegas hasta que tribunal decida resolver o, de repente, irse
a un proceso contencioso administrativo y luego, en el plazo, el tribunal
resuelve, se hace todo una maroma procesal por gusto, debido a esta op-
cién, con lo cual la denegatoria ficta, si bien es cierto dogmdticamente
es una regla muy mala, la verdad que inclusive no deberia existir en el
sistema del Derecho Administrativo, en la préctica, es un aliciente para
que el tribunal resuelva.

Ahora lo que si también debe pasar y es algo que hay que pensar, es
que los plazos tienen que ser mds reales, porque acd siempre estd la ne-
cesidad de que todo se resuelva rdpidamente y, finalmente, eso conspira
contra la misma capacidad del tribunal de resolver. Entonces, ahi entra
esta cuestion que plantea Mario sobre el tema del tribunal independien-
te, en teoria es independiente, en teoria el tribunal estd en OSCE, pero
no depende de la presidencia, nada mds es como los tribunales adminis-
trativos, que son parte de la entidad, pero que tienen un nivel de inde-
pendencia y autonomia funcional; el gran tema es que, al final, estando
dentro de la misma entidad, estos tribunales nunca son independientes
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al cien por ciento. Una solucidn seria sacar al tribunal del OSCE y darle
autonomia para ver sanciones y para ver el tema de recursos; sin embar-
go, no sé si al final un experimento mds aguante en el sistema.

Lo que creo que deberia hacerse es que el tribunal unifique su juris-
prudencia, saque lineamientos y se ponga al dia con la predictibilidad
y la confianza legitima. Es decir, nos ponemos de acuerdo, primero tri-
bunal con la Direccién Técnico Normativa del OSCE, es lo primero, la
supervisién, que nuestros criterios sean los mismos, porque no es posi-
ble que tenga un criterio el tribunal y otro criterio los 6rganos internos
que interpretan la normativa, no puede ser, o es uno o es otro. Acd es
primero acuerdo, si existe un tribunal y sus criterios son mandatorios,
entonces esos criterios tienen que ser seguidos por el OSCE, no puede
ser que cada una dispare por su lado, eso es algo que no es consistente
con la confianza legitima, incorporada como principio ahora en el Titu-
lo Preliminar de la Ley del Procedimiento Administrativo General que,
al final, irradia a todas las normas.

En segundo lugar, que el mismo tribunal sea coherente y sus salas
no difieran de sus criterios, o sea, ahora con el cambio en la ley, insisto,
porque ese cambio de los principios es ley comtn, es un cambio que
aplica a todas las entidades de la Administracién Publica, el mismo tri-
bunal tiene que ser coherente, es decir, la Sala 1 no puede decir «en este
caso, doy legitimidad a algunos» y la otra sala no puede decir «en este
caso yo no doy legitimidad a éstos», no puede ser, la ley es una sola y se
interpreta de manera uniforme y consistente.

Como les digo, mds que una preocupacién de independencia, que
esté fuera o dentro de OSCE, no, acd el tnico tema es que las salas
sean uniformes, constantes. Inclusive como les digo, inclusive, lleguen
a unificar su jurisprudencia, de tal manera que emitan lineamientos re-
solutivos para que las entidades sepan a qué atenerse. Si me preguntaran
a mi, eso es seguridad juridica, el resto es ilusién.
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Aucusto EFFio ORDOREZ: Bueno, la garantia que es el tema que he-
mos abordado ahora, es uno de los requisitos de admisibilidad del recurso
y el que mds problemas pricticos genera, como acabamos de comentar. Si
vemos los requisitos de procedencia, hay uno en particular que creo, va a
ser util discutirlo, porque también genera una serie de problemas pricti-
cos, y es el de la legitimidad, legitimidad procesal, ;qué puedo impugnar?,
ssobre qué materias tengo yo, como impugnante, legitimo interés?

El panorama se ha complicado porque, como sabemos, antes de la
entrada en vigencia de estas normas, nuestra propuesta podia correr suer-
tes claras y predefinidas, o era admitida o no era admitida, o era calificada
o descalificada, u obtenia la buena pro o quedaba en segundo, tercer,
cuarto lugar o en el que corresponda, y todo se generaba en etapas que
segufan una secuencia légica y consecutiva. Como sabemos, el orden de
la evaluacién de las propuestas ahora, dependiendo de si estamos ante
bienes, servicios u obras, ha cambiado, hoy mi propuesta puede ser ad-
mitida, pueden aplicdrsele los factores de evaluacién, pero al final, quedar
descalificada porque es al final que se aplican los requisitos de calificacién.

Entonces, uno de los temas mds conocidos en materia de impug-
naciones o una de las primeras preguntas que nos tenemos que hacer
si estamos pensando en impugnar los resultados de un proceso de se-
leccidn, es si tengo legitimidad procesal, y eso depende de contestar a
la siguiente pregunta, ;en qué acto he participado? Si mi propuesta no
fue admitida, sélo tendré legitimidad para cuestionar la no admisién de
mi propuesta; si mi propuesta fue descalificada, sélo tendré legitimidad
para cuestionar la descalificacién de mi propuesta; si no revierto mi si-
tuacion desfavorable y aun cuando tenga razones para hacerlo, no podré
cuestionar la propuesta de los demds postores. En resumen, eso es lo
que determina la legitimidad procesal.

A partir de esta regla bésica, y creo que todos coincidimos en que
hay una deuda de este tribunal y de todos los tribunales anteriores de
hace muchisimos anos, en la generacién de predictibilidad. Yo hacia el
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célculo ahora muy rdpido, considerando que el plazo de mandato de
los actuales vocales es por 3 afos, ;cudntos acuerdos de sala plena se
han emitido en los dltimos 3 afios?, 9; sin embargo, de esos 9, 8 son
acuerdos de sala plena de mero procedimiento, decretos, prescripciones,
y hay uno solo que es sobre una materia de fondo, que se emiti6 en el
afo 2016, sobre la interpretacién del antiguo literal k) del articulo de
impedimentos, que ahora estd derogado. Entonces, en buena cuenta, en
los tltimos 3 afios, no se ha emitido ningtn precedente de observancia
obligatoria que sea util, necesario, como creo que lo necesitamos.

Pero, al margen de los acuerdos de sala plena, en efecto, entre las
propias decisiones de las salas hay contradicciones. Yo voy a comentar 3
casos y a partir de ahi, quizd, podemos seguir discutiendo sobre cémo el
tribunal aborda la legitimidad. Un primer caso estd referido a una pro-
puesta no admitida, el postor impugna la no admisién de su propuesta,
pero también incluye en su recurso una acusacién sobre la falsedad de
un documento del adjudicatario ;Qué resuelve el tribunal?; dice «voy
a analizar la admisibilidad de tu propuesta» y, luego de analizarla, con-
cluye que la propuesta fue correctamente no admitida y, aun cuando se
ha demostrado la falsedad del documento del adjudicatario, dice «yo no
me pronuncio sobre eso porque no ha superado la legitimidad en esa
materia». Primer caso.

Segundo caso. Participa un consorcio en un proceso de seleccién,
el consorcio es descalificado y se presenta una impugnacién, pero no la
suscriben los 2 integrantes de este consorcio, sino que la suscribe uno
de los integrantes del consorcio. Llega el recurso al tribunal y el tribunal
le dice «para que la impugnacién sea vilida, para que ta acredites tu
legitimidad procesal, tiene que estar suscrita por todos los integrantes
del consorcio, si no, no es un recurso vilidamente presentado». Impro-
cedente, segundo caso.

Y el tercer caso. Resulta que ahora, de acuerdo a lo senalado en el
articulo 40 del reglamento, hay propuestas a las que no se puede acceder;
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no sé si habfan reparado en eso al momento que han revisado la norma.
La regla general siempre fue, por la propia estructura del proceso de selec-
cién, que una vez otorgada la buena pro, uno pudiera acceder a todas las
propuestas, ¢no es cierto?; esa siempre fue la regla general, salvo a las pro-
puestas econdmicas, que no se abrian y quedaban en custodia del notario.
Pero, ahora resulta que las propuestas que no fueron admitidas o a las que
no se les aplicé los requisitos de calificacién, no se deben entregar a los
demds postores, de modo que, por ejemplo, yo participé en una licitacién
y quedé en primer lugar y el segundo lugar impugna la buena pro que me
otorgaron, y el que quedd en segundo lugar tiene mi propuesta a su dis-
posicién y me formula todos los cuestionamientos habidos y por haber,
como parte de su recurso. Al momento de interponer su recurso, fija las
materias de su impugnacién —un tema interesante para conversar luego,
es cudles son los puntos controvertidos y los limites para la determinacién
de estos puntos controvertidos—, pero, en el caso que les comento, este
segundo lugar cuestiona diversas materias respecto de mi propuesta.

Sin embargo, resulta que ese segundo lugar, no pasé la etapa de
aplicacién de los requisitos de calificacién, quedd en el camino, su pro-
puesta fue descalificada. Si yo quiero pedir su propuesta para, a su vez,
ver si de lo que me estd acusando él también adolece, yo no puedo acce-
der a su propuesta, ;de acuerdo? Si no habian reparado en este detalle,
esa propuesta, el comité se puede negar a entregarla, a las que no se les
ha aplicado los requisitos de calificacién, por ejemplo. De modo que él
puede cuestionar toda mi propuesta, pero yo no podré hacer lo propio
con su propuesta. En un precedente singular, en el caso que les comen-
to, esta propuesta, a pesar de que no se puede entregar, una entidad X
la entregd, en contravencién al articulo 40 del reglamento, que dice
que no se debe entregar, la entregé y habiéndola entregado, yo formulé
todos los cuestionamientos que podia respecto de la propuesta que no
habia participado en la etapa de requisitos de calificacién.

Y, en ese caso, contrariamente a los dos precedentes anteriores que
les habia citado, donde la evaluacién del tribunal era muy rigida, di-
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ciéndoles «tt no tienes legitimidad», a pesar de haber una transgresién
a una prohibicién asi de puntual, el tribunal se pronuncié incluso sobre
los cuestionamientos a la propuesta que no debié ser entregada.

Esos son los 3 casos que yo queria comentar sobre legitimidad. No
sé si a partir de ahi podemos comentar.

WiLLy PEDRESCHI GARCES: Muy rdpidamente, lo que podriamos
mencionar, por ejemplo, en el caso de la persona que tuvo acceso a una
informacién que no debié ser conocida. El problema que estamos vien-
do acd, es que el tratamiento que estd dando el ordenamiento, yo creo,
es bdsicamente limitarte a impugnar aquello que te afecta directamente,
con lo cual, lo Gnico que se me ocurre que td podrias introducir estos
cuestionamientos, ese tipo de informacidn, seria través una denuncia,
pero una denuncia respecto a la cual tienes que poner una garantia, qué
terrible, ;no? En otras palabras, puedes cuestionar Gnicamente lo que
directamente te afecta, no puedes utilizar informacién adicional, pue-
des denunciar, pero tu denuncia, pese a que —y eso complementando
un poco lo que dijo el doctor Ramén Huapaya ya con anterioridad—
Unicamente es una puesta en conocimiento para que la Administracién
inicie un procedimiento de oficio, ni siquiera va a ser un procedimiento
de derecho de peticidn, voy a tener que presentar una garantia para ello.

Ciertamente, creemos que no hay un equilibrio dentro de los intere-
ses en juego del debido proceso versus el interés piblico subyacente a la
contratacién de bienes y servicios por parte del Estado. No sé si el doctor
Huapaya tiene algo mds que agregar en el poco tiempo que nos han dado.

RaMON Huaraya Taria: Muy puntual. Como les digo, esta limita-
cién de la impugnacién a la legitimacién procesal de actos directos, la
verdad, yo creo que es técnicamente inexacta. Me parece que la idea es,
alguien habla de impugnacién, asi sea alguien que se haya quedado en
la calificacién, ahora, me preocupa mucho, ni siquiera tanto el que no
le admitieron la propuesta porque, de repente, podrd tener motivos,
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pero, digamos, no hubo nada; el que se queda a la mitad del camino, es
el tema, que es descalificado en la parte técnica de manera errénea, yo
s creo que tiene un interés directo, no solamente en la calificacién, sino
también en que se resuelva todo porque, al final, ellos ya avanzaron sin
él. Por un tema de economia procesal, todos deberian verse y, también,
citando el tema de Augusto, todos deberian acceder a las propuestas de
todos, ;para qué?, para de una vez, en un solo acto, resolver todo. Es
mds, si hay dos recursos, introducir el tema también, por ejemplo, en-
tonces, introducirlo y decir «oye, ssabes qué?, acd también hay la opor-
tunidad de ver todo y sanear el proceso» y determinar, finalmente, que
el tribunal o el titular de la entidad, segin sea el caso, resuelva el tema
definitivamente.

Aci, lo que no conviene es que haya recursos partidos, recursos
que no sean acumulables, complicar la naturaleza de este procedimiento
como pasa ahora, me parece algo muy contraproducente. Creo yo que
lo bueno que tiene esta norma, que es una base técnica en los recursos,
se pierde por no comprender la categoria de la legitimacién. Yo creo
que la legitimacién no puede ser un obsticulo para resolver el tema de
fondo, por eso es que me parece que estas diferencias no tienen mucho
sentido. Humildemente pienso eso.
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JorGE Lorez FunG: Buenas noches. Muchas gracias al Grupo de

Investigacién en Contrataciones del Estado de la UPC, muchas gracias
al publico asistente y también a los panelistas.

Socio de NPG Abogados, especialista en Derecho dela Construccién, Contratacién
Pablica y Resolucién Alternativa de Disputas, magister en Derecho de Empresa de
la Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas, profesor de la Facultad de Derecho
y de la Escuela de Posgrado de la Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas y de
la Universidad del Pacifico. Asimismo, es vice presidente de la Sociedad Peruana
de Derecho de la Construccién y fundador de la Asociacién Latinoamericana de
Derecho de la Construccién. Cuenta con 20 afios de experiencia en la gestién de
conflictos en el sector de ingenierfa y construccion.

Abogado y drbitro especializado en Derecho de la Construccién. Cuenta con una
maestria en Derecho de la Construccién y Resolucién de Conflictos. Actualmente,
trabaja como gerente legal en LG Energia Pert, una de las empresas de generacién
de electricidad.

Abogado por la Pontificia Universidad Catélica del Pert. Se desempefia como
rbitro y abogado especialista en Derecho de la Construccién, Contratacién
Estatal y Solucién de Disputas. Asimismo, es coautor del libro Dispute Boards en
los contratos de construccion del Peri.

Asociado de la firma CMS GRAU, miembro del Equipo de Arbitraje de drea
de Solucién y Prevencién de Conflictos. Es abogado egresado y titulado por la
Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas, especialista en Arbitraje Internacional
y de Inversiones por la Universidad del Pacifico.
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Quisiera hacer una pequefa introduccién del tema. Es bien nove-
doso porque, finalmente, a ver, como interpreto yo las cosas, la sociedad
no es estdtica, va avanzando paso a paso y cada vez los requerimientos
son mis estrictos. Entonces, el gran salto que se dio y, en realidad, creo
fue un grito desesperado frente a, de alguna manera, un poco la inefi-
ciencia que habia respecto a lo que tiene que ver con la solucién de
controversias, fue cuando aparecié el arbitraje; pero, muchos decian que
realmente encontramos un mecanismo de solucién de controversias que
era bueno. Con el tiempo, se fueron desarrollando algunos principios
que poco a poco fueron protegiendo, de alguna manera, al arbitraje
como método de solucién de controversias, pero finalmente, era un
mecanismo de solucién que, si pasamos el factor tiempo a dinero, real-
mente es mucho mds barato para las partes, porque tienen un conflicto
que lo pueden resolver de 9 meses a un afo, pueden elegir a las personas
que te van a juzgary, eso es algo muy importante.

Pero, a veces, sobre todo especificamente en el tema de contrata-
ciones con el Estado, parece no ser suficiente tener un mecanismo de
solucién como un arbitraje porque, finalmente, el drbitro es alguien a
quien, de alguna manera, le cuentas la historia. A veces es importante
tener alguien que conozca el negocio en si y poder solucionar los pro-
blemas que pasan en el dia a dia.

Entonces, si es bastante saludable un mecanismo de solucién de
controversias como el dispute board porque, de alguna manera, le da esa
suerte de dinamismo comercial técnico que deberia tener la solucién de
controversias en el marco de un contrato de obra.

No quiero ahondar mds en el tema; he pretendido hacer una peque-
fia introduccién para que los doctores se explayen al respecto. Primero
tenemos al doctor Gustavo Paredes, quien nos va a comentar un poco
acerca de cudl es el panorama actual de los dispute boards, contexto,
utilidad y aplicacién internacional y regional.
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GusTavo PAREDES CARBAJAL: Gracias, buenas noches. Primero quie-
ro agradecer al Grupo de Investigacién en Contrataciones del Estado
de los alumnos de la Facultad Derecho de la Universidad Peruana de
Ciencias Aplicadas por la invitacién para participar en este seminario
de actualizacién, la cual —debo decir— acepté presto y estoy feliz para
compartir este panel.

El tema que voy a desarrollar a continuacién, estd referido a los
dispute boards, su origen y su actual contexto regulatorio a nivel inter-
nacional, regional y local.

Confieso durante estos cinco anos, haber preparado mds de tres-
cientos diapositivas para hablar de los dispute boards, pero dado y respe-
tando el tiempo, solamente me voy a concentrar y resumir en una sola;
ésta que ustedes ven en pantalla va a graficar todo lo que voy a contar
en diez minutos. Esto que ven en pantalla, es la dualidad de todo lo que
existe en el mundo, es el principio y el fin, es el agua y el fuego, es lo ci-
clico y lo anticiclénico, son las debilidades y las fortalezas, son aquellas
fuerzas fundamentalmente opuestas que, a su vez, se complementan; vy,
si aplicamos la doctrina del yin y el yang al Derecho, también podremos
identificar a las fuerzas de conflicto por un lado y, a sus métodos de
solucién, por el otro.

Mejor atn, si extrapolamos esta doctrina al sector de la construccién,
que fue el lugar donde nacen los dispute boards, de igual manera identifi-
caremos a dos fuerzas opuestas que a la vez se complementan. Por un lado,
tenemos al conflicto y, por otro lado, tenemos al cambio. Y es que, una
industria de la construccién perfecta, sin conflictos, ademds de ser aburri-
da, seria estdtica y sin ninguna evolucidn; las cosas se seguirfan haciendo
de la misma manera, obteniendo siempre los mismos resultados. Por ello,
el conflicto debe dejar de tener una connotacién negativa; cuando nos re-
ferimos al conflicto evocamos inmediatamente el riesgo, evocamos inme-
diatamente consecuencias y evocamos también inmediatamente costos;
pero, el conflicto tiene también un sentido positivo, el conflicto es fuente
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de aprendizaje, el conflicto es fuente de cambio, es fuente de desarrollo
creativo, pero también, es fuente de constante innovacion.

Y una cuestién naturalmente dificil de compatibilizar en el desa-
rrollo de los proyectos de infraestructura y construccién, es su ejecu-
cién con la permanente aplicacién préctica del contrato. Casi siempre
la dindmica de la ejecucién de un proyecto u obra, aqui o en la China,
termina desbordando siempre las previsiones contractuales, porque los
proyectos son entes vivos, porque los proyectos nacen, se desarrollan
y, finalmente, culminan. Quienes tenemos algo de experiencia o espe-
cializacién en el sector, les podemos decir que siempre o casi siempre,
las obras terminan con variaciones, es decir, terminan de una mane-
ra distinta a la cual fueron previstas. Por ello, el intento de alinear el
proceso constructivo con el contrato, es una tarea no s6lo muy ardua,
sino también generadora de conflictos y, en una industria naturalmente
conflictiva a nivel internacional, los dispute boards son expresién del
proceso creativo e innovador del sector de gestionar eficientemente sus
conflictos y, por ende, sus contratos.

Los dispute boards son el intento de la industria de hacer las cosas
siempre de manera diferente, y eso significa —y esto es lo mds impor-
tante— prevenir y, de ser el caso, resolver los reclamos rdpidamente en
y durante la ejecucién de los proyectos.

Veamos, la constante preocupacién de la industria de la construc-
cién en este momento, es que el arbitraje no termina de responder com-
pletamente a las exigencias de eficiencia en la gestién de los proyectos
e igualmente pasa aqui en el Perd. Arbitrajes largos y costosos a nivel
internacional obligan, sin duda, al sector, a innovar y crear nuevos mé-
todos de control de reclamos que sean eficientes para la gestién con-
tractual y dejar finalmente al arbitraje, aquellas controversias que sean
econdmica y técnicamente relevantes para ser discutidas.
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Los dispute boards tuvieron su origen inicialmente en los Estados
Unidos, bajo una modalidad recomendativa para la construccién de,
especificamente, represas, diques y tineles. El reporte mds temprano,
por ejemplo, lo ubicamos en la década de los 60, con la creacién de una
figura embrionaria que se denominé el Young Consulting Board, para la
construccién de la represa de Boundary en Washington. Para la década
de los 70, el Comité Nacional de Tecnologia en Tuneleria de los Esta-
dos Unidos, mejord sus précticas constructivas y disené un DRD, un
Dispute Review Board, que fue estrenado para la construccién del tinel
Eisenhower en Colorado, expandiendo su éxito en todos los Estados

Unidos.

Pero, mds cercano atn a nuestra regién, ya en la época de los 80,
se presentd el primer caso de utilizacién de un dispute board para la
construccién de un mega proyecto de infraestructura de obra publica,
como fue la construccién de la Represa Hidroeléctrica «El Cajén» en
Honduras, que fue un proyecto financiado parcialmente por el Banco
Mundial y con éxito en la gestién de las disputas.

Y, a nivel internacional, entre la década de los 90 y el 2000, se rea-
lizaron esfuerzos importantes, introduciendo una variante adjudicativa
a los dispute boards, denominada el Dispute Adjudication Boards, que,
digamos, es el estdndar internacional que hoy tenemos bajo la Ley de
Contrataciones del Estado con la junta de resolucién de disputas.

Y estos esfuerzos internacionales, bisicamente promovidos por el
Banco Mundial en su documento de licitacién estdndar para la adqui-
sicién de obras y para FIDIC en sus formatos contractuales, son herra-
mientas muy utilizadas en la actualidad. A nivel internacional, entonces,
la popularidad y la frecuencia del uso de los dispute boards, ha venido
creciendo rdpidamente con el apoyo de entidades financieras multila-
terales para el desarrollo de obras de infraestructura de gran inversién
en diferentes paises del mundo y existe gran cantidad de reportes y, yo
dirfa, con mucha casuistica sobre la eficacia prictica en la gestién y en la
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prevencién de los conflictos de los dispute boards a nivel internacional;
por ello, no quiero referirme mds a ellos, sino entrar a la experiencia que
hay en la regién.

y g

Centroamérica, sin duda, es la regién emblema en la utilizacién de
los dispute boards en el desarrollo de infraestructura vial, por ejemplo,
financiada por agencias multilaterales como, por ejemplo, La Cuenta
del Milenio en Honduras o los proyectos de Fomilenio para infraes-
tructura en El Salvador; pero, sin duda, la obra referente en América,
fue la ejecucion del tercer juego de esclusas del Canal de Panamad en el
afo 2012, que utilizé un dispute adjudication board para la gestién de
sus conflictos previa al arbitraje; y, en Brasil, a través de un largo proce-
so de capacitacidn, se utilizaron los dispute boards para el desarrollo de
proyectos de infraestructura para los Juegos Olimpicos del afio 2016.

Y este reconocimiento, entonces, internacional, ha sido producto
de un gran esfuerzo de instituciones como el Banco Mundial, la Federa-
cién Internacional de Ingenieros Consultores - FIDIC, la International
Chamber of Commerce, el Dispute Resolution Board Foundation, entre
otras; pero, ademds, el éxito mostrado por este método radica en evitar
en algunos casos y en resolver de manera temprana las disputas de ma-
nera rdpida y eficiente del sector de la construccién.

En el Pert, toda esta gran experiencia internacional fue aterrizada
hace muchos afos atras, con convenios de préstamos internacionales,
por ejemplo, con el Banco Japonés y el Banco Mundial; sin embargo, su
aplicacién fue distorsionada en lo que se denominé las famosas conci-
liaciones decisorias, sobre las que estoy completamente seguro que mu-
chos de ustedes han podido escuchar, pero, la verdad, es que ninguna
de ellas tuvo eficacia practica y lo Gnico que hizo fue agregar mayores
costos a la gestién del conflicto.

Y, para corregir ello, y acd estd mi amigo Eric que no me va dejar
mentir, el Centro de Andlisis y Resolucién de Conflictos de la Univer-
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sidad Catélica, convocé a un grupo de profesionales para corregir y
reglamentar internamente esta desviacién en el tema del conocimiento
de los disputes boards o de la junta de resolucién de disputas y, a través
del producto de largas jornadas de capacitacién para promover estas
ventajas, es que este centro logré publicar su primer reglamento sobre
junta de resolucién de disputas.

Debo decir que hoy, y ya con esto voy terminando para dar paso un
poco al andlisis normativo, que el Pert es un actual referente en la region,
al haber regulado el tema de la junta de solucién de disputas o los dispute
boards, tanto para las asociaciones publico privadas para el desarrollo de
infraestructura, como también para el tema de las obras publicas.

Debo decir aqui, para los efectos de concentrar bien el andlisis de
las juntas de resolucién de disputas, que los dispute boards han nacido
en la industria de la construccién y, por tanto, si los llevamos a la Ley
de Contrataciones del Estado, nos vamos a encontrar con la regulaciéon
para los efectos de la ejecucién de proyectos de obra publica; sin em-
bargo, yo quiero simplemente dejar tres temas relevantes que deben ser
tenidos en cuenta para entender adecuadamente la estructuracién de
una junta de resolucién de disputas. Primero, que la junta de resolucién
de disputas o los dispute boards forman parte de un sistema de gestién
conflictual convencional, en el cual éstos no actian solos, sino, estin
integrados en una cadena de gestién de conflictos donde siempre el
arbitraje serd quien jurisdiccionalmente define finalmente la disputa.
Para que los dispute boards finalmente funcionen, nunca deben perder
su condicién de arbitrabilidad, es decir, no puede iniciarse un arbitraje
y, ahora menos en materia de contratacién de obra pdblica, si antes
no se ha logrado obtener una decisién de una junta de resolucién de
disputas que resuelve éstas de manera temprana durante la ejecucién
del proyecto. Tres, para que los dispute boards funcionen, sus decisiones
tienen que ser ejecutables, no sirve, para nada sirve, una decisién que
no puede ser cumplida.
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Si lo entendemos asi, entonces, estaremos siempre avanzando en
el camino correcto en la bisqueda de la eficiencia en la contratacién
estatal, que contribuya a incentivar la contratacién y a reducir la gran
brecha de infraestructura que tiene nuestro pais. Muchas gracias.

JorGE Lorez Funa: Sin duda, importante la intervencién del doc-
tor Paredes para poder contextualizar, sobre todo, cémo es la casuistica
en este tipo de negocio. No olvidemos que el sector construccién es un
sector no estatico, entonces, siempre necesita que se levanten determi-
nadas controversias que pueden haber, en el menor tiempo posible.

Ahora, para centrar un poco mds e ir directo a los tipos de dispute
boards y cémo se activa, el doctor Rodrigo Freitas va a dar una ponencia
al respecto.

RoDRIGO FRrEITAs CABANILLAS: Buenas noches. Antes que nada,
agradecer al Grupo de Investigacién en Contrataciones del Estado por
su cordial invitacién.

Me gustaria empezar esta exposicién tocando el ultimo informe
realizado por la Universidad del Pacifico respecto a la brecha de infraes-
tructura que hay actualmente en el pais, que asciende a 159 millones
de Délares, es decir, el Pert necesita construir obras de tamafia cuantfa,
justamente para tener una vida digna, obras utiles, obras necesarias, no
interrumpidas ni atrasadas o incompletas.

Es por eso que en el sector de la construccidn, nace el dispute board
como un mecanismo de prevencién y solucién de controversias, desde la
suscripcién del contrato hasta la entrega de la obra. Y, es en el momento
de la suscripcién del contrato, donde las partes designan a un panel de
expertos que va a acompanar toda la obra de manera ininterrumpida
para prevenir y resolver sus conflictos. Lo que se quiere mds que todo, es
que las partes puedan administrar el contrato de construccién, teniendo
un acercamiento de lo que ocurre en la obra de manera técnica. Si bien
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el dispute board es un mecanismo de solucién de controversias, también
es una herramienta de management del contrato, que va a dar una certe-
za en el plazo, precio y alcance de la obra.

Lo que voy a exponer hoy dia, son los tipos de dispute boards y cémo
se activan. Para explicar, primero me gustaria ensefiarles cémo seria una
obra sin disputas, serfa de la siguiente manera, todos felices, genial, no
hay ninguna controversia, todos son amigos y no hay enemigos. Sin
embargo, quiero enfatizar que el sector de la construccién es una acti-
vidad altamente conflictual, donde justamente la mala distribucién del
riesgo causa una incertidumbre entre los roles y responsabilidades de las
partes, generando controversias por defectos o por demora en la obra.

:Cbémo se controla una disputa?, pues, hay que hacer un tratamiento
adecuado del riesgo y el riesgo lo debe asumir la parte que lo va a manejar
a menor costo posible, y eso es conocido en Andlisis Econémico del
Derecho como cheapest cost avoider.

Mi recomendacién: Es necesario un mecanismo de solucién de
controversias, que genere las reglas claras durante toda la ejecucion del
proyecto, que vaya contra las variaciones externas e internas que se dan
en la obra y, mis que todo, que maximice la rentabilidad del contrato.

Es por ello que para ayudarnos a gestionar nuestras disputas, tene-
mos esta herramienta que se llama «la curva de influencia de costo», que
nos va a ayudar justamente a gestionar nuestras disputas. Si nosotros
tenemos una disputa en el concepto del proyecto, porque éstas son las
etapas de un proyecto: concepto, disefio, adquisicién, construccion y
conclusién, y la curva de influencia de costo nos va a decir que si ten-
go un problema en la etapa del concepto, el costo va a ser muy bajo;
pero, si tengo un problema entre el concepto del proyecto y la etapa de
conclusién o construccidn, la curva es alta y el costo es alto, ;por qué?,
porque todas las disputas generan un costo y el costo se va a manejar si
se resuelve una disputa de manera inmediata, y jcudndo no va a haber
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costo?, cuando no haya disputas y, justamente, ;c6mo no va a haber
disputas?, cuando haya una etapa de prevencidn, y eso lo vamos a ver en

los tipos de dispute boards.

Este es el primer tipo, dispute boards ad hoc, el cual se va a constituir
al momento en que aparecen las disputas en la ejecucién contractual. Es
miés que todo como estd regulado el arbitraje aqui en el Perd, no tiene
una funcién preventiva.

Por otro lado, tenemos un dispute board institucional, que es el que
estd regulado en la Ley de Contrataciones con el Estado y su funciona-
miento es desde la constitucién y la suscripcién del contrato, hasta la
entrega de la obra. Este tiene una funcién preventiva porque, justamen-
te, incluye funciones como las visitas 7 situ, reuniones con las partes,
visitas programadas a la obra, opiniones informales, que justamente van
a parar las futuras controversias que se den durante la ejecucién de la
obra.

Ahora, tocaremos los tipos en torno a las decisiones de los adjudi-
cadores. Como bien dijo el doctor Gustavo Paredes, acd en el Perti estin
reguladas las decisiones adjudicativas, que son, mds que todo, decisiones
que emite el panel, que son vinculantes y de obligatorio cumplimiento.
En caso las partes estén disconformes, pueden emitir un comunicado
de disconformidad y, posteriormente, un tribunal arbitral lo puede re-
vertir; pero, durante todo ese tiempo se tiene que cumplir esa decisién.

Por otro lado, tenemos el dispute board review board, que es como
nace el dispute board y lo explicé el doctor Paredes, es mds que todo un
panel que emite recomendaciones. Si en un caso en un tiempo prolon-
gado, las partes no emiten una disconformidad, esta recomendacién se
vuelve de obligatorio cumplimiento.

Por dltimo, tenemos el combined dispute board, creado por la Cdma-
ra de Comercio Internacional, que justamente tiene una funcién hibri-
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da de lo anteriormente sefialado. Por regla general, el panel va a emitir
recomendaciones y las partes se pueden poner de acuerdo para que en
una disputa especifica, se emita una decisién vinculante.

Ahora, ;cémo se activa un dispute board?, el dispute board es neta-
mente contractual, no es jurisdiccional, con lo cual, como el arbitraje
necesita una cldusula arbitral para que inicie el arbitraje, el dispute board
necesita dos acuerdos o dos contratos: Un acuerdo de dispute boards y
un acuerdo tripartito.

El acuerdo de dispute boards, en primer lugar, va a estar dentro de
una cldusula escalonada de solucién de controversias, donde el tltimo
peldano va a ser el arbitraje, es decir, en esta funcién de cldusulas, cada
mecanismo de solucién de controversias, cada peldano, va a tener sus
propios principios y no se pueden mezclar, los principios del arbitraje
no los pueden ver en un dispute board y viceversa. Lo importante de
este acuerdo de dispute board, es que va a estar el consentimiento de las
partes de incurrir en este mecanismo, posteriormente en este acuerdo
de dispute board, como dije, va a estar el consentimiento de las partes;
va a estar la designacion, el ndmero y la profesién de los adjudicado-
res, abogado, ingeniero, arquitecto; el tipo de dispute board, como lo
he sefialado anteriormente; y, mds que todo, el plazo para mostrar el
desacuerdo con la decisién de los adjudicadores e incurrir en arbitraje.

Por otro lado, tenemos el acuerdo trilateral o tripartito, el cual es un
acuerdo entre las partes y los adjudicadores, en el que va a estar regulado
mids que todo, las funciones de los adjudicadores y de las partes, como
son sus horarios, cudndo van a ser las visitas periddicas a la obra, cuil va
a ser el procedimiento para resolver una controversia y, asimismo, va a
estar regulada la cldusula de controversia de este contrato que netamen-
te es el arbitraje.

Estas son las obligaciones y las funciones principales de las partes,
tanto del constructor, propietario, como de los adjudicadores. La
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funcién principal del constructor y propietario, aparte de pagar los
honorarios a los adjudicadores, que se van a conocer desde un principio
y no como en el arbitraje en el que va a salir las controversias o el pago
de las utilidades que ta vas a generar durante la obra, es que pueden
emitir informes trimestrales, bimestrales, de acuerdo a la ejecucién del
contrato, para que los adjudicadores tengan conocimiento de cémo va
marchando la obra y pueda funcionar. Eso va a servir mucho porque va
a saber qué frente no se estd ejecutando de manera adecuada, qué frente
estd yendo de manera diligente. Eso va servir mucho justamente para la
etapa de prevencion.

Por otro lado, los adjudicadores tienen sus funciones, como lo he
senalado, emitir opiniones informales, visitar la obra de manera perié-
dica, reunirse con las partes. No hay que estar encasillados ni tener una
mentalidad cuadriculada, como puede funcionar un método jurisdic-
cional, esto es mds que todo abierto, mds que todo una asesoria, es un
apoyo y una confianza de las partes a un panel de adjudicadores.

Bueno, mi recomendacién es que se capacite y se deje entender a los
funcionarios publicos que este mecanismo es eficiente y eficaz. Si ellos
no lo ponen en los contratos de construccién, nadie los va a poner, estd
en la Ley de Contrataciones, si, pero no es obligatorio, quien lo va a
poner es el drea usuaria, es el funcionario publico y deben entender que
este mecanismo es eficiente y eficaz. Por otro lado, también es necesario
capacitar a los funcionarios que fiscalizan justamente la actividad de los
funcionarios publicos, que no se sancione al funcionario publico por-
que no lleva todo al arbitraje, porque quien estd mejor preparado para
resolver el conflicto en una ejecucidn, va a ser el panel de expertos. Si
lo vemos en el arbitraje, como bien lo dijo el doctor Lépez, el drbitro es
a quien le vas a contar el cuento; entonces, mds que todo va a decir lo
mismo que ha sefialado el panel y cémo va a resolver el mismo. Por ul-
timo, es necesario capacitar a los adjudicadores, no en lo legal, mds que
todo en lo legal y lo técnico, es correcto; pero, también en la filosofia de
un dispute board y cémo funciona. Muchas gracias.
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JorGe Lorez FunG: Lo que menciona el doctor Freitas es muy
importante, porque no solamente a veces es interesante conocer bien
cémo funciona, cémo es la figura del dispute board, sino cémo puedes
activarlo. Mencionaba algo bien interesante con respecto a la cldusula
escalonada y ahi han surgido algunas cosas, por ejemplo, la importancia
del mecanismo previo de solucién de controversias antes del arbitraje,
ha habido mucha doctrina al respecto, hay algunos autores que piensan
que es importante y otros que no. Pero bueno, podria ser materia de
discusion en otra mesa de debate.

Ahora ya habiendo analizado un poco cémo es su funcionamiento
en la prictica, es interesante conocer la normativa de los dispute boards
y, al respecto, el doctor Eric Franco nos va a ilustrar.

Eric Franco Regjo: Con relacién a lo que comentaba el doctor
Lépez, que es cldusulas escalonadas, hay una sentencia bien interesante
contra el Gobierno Regional de Loreto, relativamente reciente, en la
cual se pronuncia sobre estas cldusulas escalonadas y, la conclusién a la
que llega la corte, es que es una obligacién contractual sobre la cual no
habria lugar a que se pronuncie la corte para efectos de una anulacién
de laudo. Es bien interesante para estudiarla y ver qué efectos tendria
ahora en el contexto que, inclusive hay una regulacién normativa, si es
que la solucién serfa la misma en el caso de un dispute board publico.
Pero bueno, eso es una nota para después en el debate de la mesa.

Quiero agradecer en primer lugar, al Grupo de Investigacién en
Contrataciones del Estado de la Universidad Peruana de Ciencias Apli-
cadas, por esta amable invitacién; para mi es un placer estar acd com-
partiendo esta noche con ustedes.

Bien, entramos a la regulacién normativa, como se ha dicho, en el
Pert a veces somos bien avezados, entonces, como no iba bien la resolu-
cién de controversias de contrataciones del Estado en el Poder Judicial,
se sach toda la competencia y se fue a arbitraje, lo cual ha sido muy
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positivo para ese rubro y lo mismo ha pasado, con los dispute boards, lo
cual es sumamente positivo.

Ahora, en el camino ha habido una regulacién muy especifica que
se ha incorporado en la ley, el reglamento y en la directiva de OSCE,
que tiene también algunas deficiencias para poder ser aplicado de ma-
nera plena; sin embargo, €s un gran punto de partida Y, a nivel regional,
nuestra experiencia es una experiencia pionera.

Todo lo que voy a decir en esta presentacién asi general, estd escrito
en un articulo que lo tienen en los materiales de la conferencia. Enton-
ces, si alguna parte quiere volver a entrar sobre lo que estoy diciendo,
estd por escrito o lo podemos conversar después en el panel.

Bien, ;cémo es la junta de resolucién de disputas que estd regulada
en nuestra normativa de contrataciones publicas? Para empezar, no es
obligatorio tener junta, es decir, que la entidad publica puede incor-
porar una junta como mecanismo alternativo en sus bases o las partes
pueden acordarlo después de la adjudicacion.

Hay dos tipos principales de juntas, una es la permanente y otra es
la ad hoc ;Cudl es la permanente?, es principalmente la que el doctor
Paredes y el doctor Freitas han estado comentando, es una que se cons-
tituye al inicio de la obra y se mantiene hasta el final de la obra y tiene
dos ventajas principales, una es que previene conflictos y la otra es que
soluciona conflictos, en caso que surja lo va a prevenir, por el simple
hecho de la presencia de la junta. Podemos discutir eso mds adelante,
pero hay un cordén muy importante de prevencién de conflictos y, en
caso que surja un conflicto, como es un panel que estd muy familiariza-
do con la obra, puede resolver en un periodo mds répido. Ok, entonces,
esa es la funcién preventiva y la funcién resolutiva.

Las juntas que estdn previstas en nuestra normativa para la obra pu-
blica, son las permanentes, es decir, las que se constituyen de principio
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a fin, que emiten decisiones, no recomendaciones. Como hemos visto,
hay unas que emiten recomendaciones y otras que emiten decisiones, y
unas mixtas. En nuestra normativa piblica estd contemplado solamente
la que emite decisiones y, obviamente, es lo légico, porque si emitiera
recomendaciones en un contexto publico, no tendria ninguna eficacia.

Pueden estar integradas por uno o por tres miembros, dependerd
principalmente del monto; los contratos de ejecucién de obra que pue-
den tener este tipo de juntas, son los superiores a 5 millones de Soles,
con la normativa original del afio pasado estaba en 20 millones de Soles
y la normativa de marzo lo ha bajado a 5.

En nuestro pais, siempre van a estar administradas por un centro,
no hay aquellas juntas que son ad hoc en el sentido de arbitraje, si no
siempre son institucionales, ;por qué?, porque para hacer un sistema
nuevo, se buscé que tengan un contexto de proteccién para que fun-
cionen bien y haya también un control de la ética de los adjudicadores.
Si bien se deja abierta la posibilidad de contar con juntas ad hoc, o sea,
que van a ser designadas para cada controversia a nivel de la ley, el regla-
mento cerrd esa posibilidad.

Aci quiero hacer un comentario que me parece muy importante.
Lo que se ha venido discutiendo en el Pert ha sido principalmente la
conveniencia de juntas de resolucién de disputas permanente, o sea, las
que tienen la funcién de prevencién y de resolucién; pero, a nivel in-
ternacional, en Reino Unido, Australia, Nueva Zelanda y muchos otros
paises, la real revolucién en el sector construccién, viene por las juntas
ah doc, o sea, las que se constituyen por controversia y que emiten
decisiones en un plazo muy corto. En Reino Unido, en 28 dias, y en
28 dias emiten una decisién en Derecho, que no busca ser totalmente
precisa, sino que se conoce como «justicia gruesa», ;de acuerdo? Ese
tipo de adjudicacién es obligatoria por ley para contratacién publica y
contratacién privada, en la medida de que sea obra de construccién. Esa
es la real revolucién a nivel internacional en construccién de todo tipo.
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n construccién para gran obra, tenemos la permanente, que es de lo
E t g bra, t 1 te, q de |
que estamos principalmente hablando en este panel; pero, tenemos un
mundo ahi por explorar, que es el de las ad hoc.

Controversias que puede decidir, podemos entrar mds en detalle.
Puede decidir sobre ejecucién, interpretacién, resolucién, inexistencia,
ineficacia, invalidez del contrato, ;qué cosa es lo que nos hace ruido en
esa lista?, obviamente, inexistencia, ineficacia, invalidez del contrato, ;por
qué?, porque es una instancia meramente técnica, principalmente técnica
digamos, y se le estd dando la facultad para decidir sobre controversias
eminentemente juridicas, que no son propias del contexto de la junta. No
se puede pronunciar sobre indemnizaciones por conceptos no previstos en
la normativa de contratacién publica, ;qué quiere decir esto?, bueno, las
controversias principales en construccién son adicionales, ampliacién de
plazo y disrupcién, mds defectos y controversias relacionadas con la liqui-
dacién, penalidades, etc. Sabemos que los adicionales no son arbitrables
y tampoco pueden estar sujetos a una decisién de junta, ampliacién de
plazo si puede ;Cudles son los temas que se estarian dejando de lado con
esta redaccién?, basicamente disrupcion y algin otro concepto que no
esté expresamente reconocido en la normativa. Podemos abundar sobre
eso mds adelante, pero se le estd sacando un rubro de controversias que
es bastante importante, se le estd restando efectividad a este mecanismo.

Los deductivos, mayores metrados, aceleracién/interpretacién del
alcance, si se pueden ver y, acd vemos interesante como, si bien no se
puede pronunciar sobre adicionales, si se puede pronunciar sobre inter-
pretacién del expediente técnico, lo cual, ayudaria mucho como un pre-
vio a una controversia sobre adicionales. No se puede pronunciar sobre
adicionales, la discrepancia sobre formulacién, aprobacién o evaluacién
de metrados de poca magnitud. Acd tenemos una redaccién especifica,
que esto se ve en la liquidacién del contrato, si es que es menor al 5%
del monto del contrato, y tampoco controversias posteriores a la recep-
cién, o sea, liquidacién queda por fuera.
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Como hemos dicho, se regula que esto sea bdsicamente institucio-
nal. El nimero de miembros, puede ser 1 o 3, dependiendo de la cuan-
tfa. Cuando se trata de un miembro, debe ser ingeniero o arquitecto,
con conocimiento de la normativa nacional aplicable al contrato, asi
como de contrataciones del Estado y debe estar inscrito en el Registro
Nacional de Arbitros; y, los otros miembros, en caso de 3, deben ser
expertos en ejecuciéon de obras y deben estar inscritos en el Registro
Nacional de Arbitros. Sobre eso podemos discutir mucho, lo dejo para
cuando estemos en la mesa.

En cuanto a las actividades y funciones, tenemos que la funcién
principal es emitir decisiones vinculantes respecto a las controversias
planteadas por las partes, o sea, son de obligatorio cumplimiento, pero
pueden ser controvertidas en un arbitraje, es decir, si el contratista
pidié una ampliacién de plazo de 30 dias, la junta le reconoce 28 dias,
la entidad tiene que pagarle por los 28 dias y después se podrd ir a
un arbitraje para cuestionar esa decisién. Lo mismo, si el contratista
considera que le corresponden los 30 dias y no los 28, podrd irse a
arbitraje para controvertir esa parte de la decisién con la que no estd
de acuerdo. También tiene la posibilidad de absolver consultas, tiene la
obligacién de efectuar visitas periddicas en la obra y otras que establezca
el contrato respectivo.

En materia de plazos, para someter la controversia a junta, esta es
una materia sumamente delicada, porque tiene que ver con la posibili-
dad de plantear el arbitraje posterior o perder el derecho vy, sobre esto,
me remito al articulo, me remito a lo que estd acd expuesto y a lo que
podamos comentar en la mesa, porque es un tema un poco extenso;
pero, les digo, el tema de plazos va a ser esencial si en algin momento
tienen que tratar con una junta de resolucién de disputas.

Si se sigue el procedimiento de decisién de la junta, mds o menos
llegamos a 56 dias hébiles. En FIDIC es un proceso de mds o menos 80
dias calendario, acd estamos en 56 dias habiles y, en Reino Unido, para
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juntas ad hoc, estamos hablando de 28 dias calendario. Si es que en este
contexto hay una aclaracién o correccidn, ya sea de oficio o a pedido de
parte, se le suman 5 dfas, si es de oficio y 18 dias, si es de parte.

En cuanto a las decisiones, pueden ser asimiladas con un mini lau-
do, aunque la mayoria de gente que ve el tema de dispute podria ho-
rrorizarse con lo que he dicho; pero, en realidad, tiene que tener una
estructura y jesto con qué tiene que ver?, es muy importante decirlo,
con que la junta decide en derecho, por mds que estas juntas van a estar
conformadas principalmente por ingenieros, deciden en derecho y no

en equidad.

Se ha puesto mucho énfasis en que las decisiones no pueden ser para-
das por medidas cautelares y que son un requisito para la arbitrabilidad.

Quiero hacer énfasis en este slide, que es sobre es el plazo para iniciar
el arbitraje. Lo podemos ver con calma cuando estemos en la mesa. Los
plazos de la norma tienen algunas inconsistencias y hay que tener mucho
cuidado con estos plazos, porque pueden dar lugar a improcedencias.

Finalmente, nuestra normativa no se pronuncia sobre el tema de
horarios, lo deja simplemente a los centros y no se fijan lineamientos.

Eso ha sido un resumen muy breve de algunos de los temas sobre
los cuales, espero, tengamos oportunidad de conversar cuando estemos
en la mesa. Muchas gracias.

JorGE LorEz FUNG: Para culminar esta mesa de debate, quisiera
hacer una pregunta a la que brevemente podriamos intentar darle una
respuesta, ;qué se requiere para que la implementacién de las juntas de
resolucién de disputas sea exitosa en obras publicas? Quizd el doctor
Eric Franco nos pueda ayudar un poco.
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Eric Franco ReGjo: Muchas gracias. Considero que deberia haber
la conviccién de que la juntas son un mecanismo muy eficiente, diga-
mos, la mejor préctica disponible el dia de hoy para resolver controver-
sias de construccién. Tiene la gran ventaja de que generarfa que haya un
solo gran arbitraje al final de la obra y tendria la gran ventaja de mejorar
el flujo de caja de los contratistas porque, como dijimos, si el contratista
pide 30 dias y le reconocen 28, 0 25, 0 20, por lo menos va a tener esos
dias de gasto general en su bolsillo mientras arbitra.

' .. ; )
:Esto por qué es importante?, porque fortalece la mediana empresa
constructora y, en el Perd, necesitamos competencia en nuestro mercado
para dinamizar. Si sabemos que el Estado recibe en promedio 1.8 ofertas por
cada licitacién de obra, entonces, sabemos que el Estado no est4 recibiendo
suficientes ofertas y el mercado no estd siendo competitivo, ;por qué?, una de
las razones es porque en las grandes obras, se requiere espalda financiera para
porq g q
poder participar y eso le cierra la puerta a muchas constructoras medianas.

Se requiere la conviccién de que éste es el mecanismo al que acudir;
se requerirfa, creo yo, una modificacién normativa de algunas preci-
siones que estdn planteadas en el articulo que estd repartido, algunas
precisiones en la directiva, a lo mejor; centros que empiecen a establecer
reglamentos, que entren en mayor detalle en todos los temas que la
normativa remite a los centros, a que los centros desarrollen; y, obvia-
mente, capacitacion a todas las personas que estén dispuestas a actuar
como adjudicadores.

JorGe Lorez FunG: Muchas gracias. Una ultima pregunta dirigida
al doctor Paredes y al doctor Freitas. El articulo 213.1 sefiala que la
junta de resolucién de disputas no forma parte del arbitraje, pero ahi
surgié un tema bastante practico, ;podrian actuar como testigos o sus
decisiones podrian ser presentadas o remitidas como pruebas documen-
tales en el arbitraje?
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GusTavo PAREDES CARBAJAL: Gracias. De hecho esta pregunta tiene
una connotacién muy prictica y lo que normalmente podria llevarnos a
pensar que los adjudicadores podrian participar en un arbitraje, yo creo
que la ley ya lo zanjé y de manera muy clara y, ciertamente, la junta de
resolucién de disputas no es un centro de interés opuesto a ningtin otro.

Ahora, hay una gran discusién, porque hay proyectos o hay obras,
cuyo gran problema es el registro contempordneo del desarrollo del pro-
yecto, entonces, la carencia de pruebas hace que se tenga que recurrir a
algln elemento que registre cémo se ejecuté la obra vy, ciertamente, las
decisiones que emite una junta de resolucién de disputas, contienen un
registro contempordneo de lo que sucedié e, incluso, la participacién
de estos aplicadores y sus visitas regulares a la obra, los hacen un testigo
natural de cémo se ejecutd un proyecto.

Ahora, con relacién al tema préctico, si puede o no puede participar,
eso depende de la regulacién y del estdndar internacional. Por ejemplo,
en la Ley de Contrataciones no se dice nada al respecto, ni en el regla-
mento. Donde se dice algo al respecto es en la Directiva n.* 020 y, espe-
cialmente, en el modelo de contrato, hay una cldusula por ahi, la cual
establece claramente que los miembros de la junta de resolucién de dis-
putas no pueden ser testigos, ya estd, cerrado. Sin embargo, por ejemplo,
en el reglamento del centro de la Catélica, salvo acuerdo de las partes,
por default, no pueden participar ni como drbitros ni como testigos.

Eso es en el contexto nacional; a nivel internacional hay una gran
discusién porque, por ejemplo, el reglamento de la ICC, establece una
restriccion, es decir, no pueden participar ni como testigos ni como
expertos, pero no dice si una decisién puede actuar o no como prueba
documental. FIDIC, por ejemplo, en la tercera edicién del formato de
libro rojo, admitia la posibilidad de que el ingeniero pueda actuar como
testigo; en el actual formato de libro rojo, no se dice nada al respecto,
pero tampoco se prohibe, con lo cual, en mi opinién, dependiendo de
la regulacién en la que estemos, creo que una decisién puede ser utili-
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zada como una prueba documental, porque contiene la descripcién de
hechos contempordneos confirmados por una entidad neutral. Es mds,
incluso, los adjudicadores podrian actuar en determinado momento
como testigos de determinada situacién.

Pero, es un tema discutible y depende de la regulacién en la cual se
desarrolla el tema de los dispute boards.

RoDRIGO FRrEITAS CABANILLAS: Solamente ya para terminar, yo soy
de la tesis de que nos encontramos bajo una cldusula escalonada, cada
peldano se tiene que ver de manera independiente y, si vemos un poco
mis alld, la experiencia internacional de donde se ha inspirado la Ley
de Contrataciones, el Reglamento de la Cdmara de Comercio Interna-
cional, dispone este pardmetro para la disposicién de los adjudicadores;
pero, si vamos un poco mds alli de la practica, si s6lo tenemos a un
testigo como adjudicador, evidentemente va a defender su posicién y
su decision, porque justamente se va a cuestionar o se va a plantear el
problema de la decisién que ha tomado. No se va a cuestionar, obvio,
la decisién en si, sino el problema de origen, pero él ya emitié una de-
cisién, ya tiene un pardmetro y puede ser muy parcializado al momento
de estar como testigo. Obviamente no puede ser 4rbitro, el articulo 28
de la Ley de Arbitraje lo dice, no dice que sea un adjudicador, pero dice
que el drbitro tiene que ser imparcial. Entonces, si nos encontramos
con un drbitro imparcial, creo que el adjudicador es el menos imparcial
para, justamente, velar por la decisién que ya ha emitido. Gracias.

GusTavo PAREDES CARBAJAL: Yo creo que el tema es interesante, pero
un poco hay que ponernos en el contexto del estindar internacional de
coémo se regula los dispute boards, para luego entender un poco la regula-
cién de la ley. Lo que se somete a arbitraje no es la decisién de una junta,
la decisién desaparece desde el momento mismo que la controversia ha
llegado a arbitraje. Entonces, ahi hay un gran tema, porque los drbitros no
van a tomar en cuenta la decisién como tal y, es por eso, que el arbitraje
sigue siendo una jurisdiccion de instancia Gnica, y lo que tienen que hacer
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los drbitros es volver a analizar toda la controversia y todas las pruebas que
existan y tengan a la mano, y las partes pueden utilizar los elementos de
prueba que mejor consideren, para probar la existencia de un hecho y el
sentido técnico de uno. Entonces, depende de la situacién, en realidad.

Yo particularmente, difiero de lo que dice Rodrigo, no porque no
sea correcto sino, por el contrario, en circunstancias en las que es ne-
cesario utilizar elementos de prueba como éstos, ante la ausencia de
registros contemporaneos, creo que no queda otra opcién que utilizar la
participacién como testigos, en tanto sea permisible por el reglamento.



SEXTO PANEL: ARBITRAJE EN CONTRATACION CON EL
EstaDO: EL ARBITRAJE INSTITUCIONAL COMO REGLA
GENERAL Y EL ARBITRAJE AD Hoc como
SUPUESTO EXCEPCIONAL

Silvia Rodriguez Visquez'®
Mario Castillo Freyre"”
Katty Mendoza Murgado®
Lesly Shica Sequil’

Lesry SHica SEGUIL: Muy bien. Muchas gracias, damos paso a este

tltimo panel; les agradezco que estén presentes atin, esperamos que los
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temas seleccionados para comentar durante estas seis horas imparables
en el dia hayan sido de su agrado.

Nosotros, en el marco de las facultades legislativas que otorgé el
Congreso al Poder Ejecutivo, se promulgé el Decreto Legislativo n.°
1341, que tiene como pilar fundamental, en sus antecedentes y hechos,
reactivar la economia que, en realidad, es un término conocido y perse-
guido constantemente, asi como luchar contra la corrupcién para crear
un marco juridico que se encargue de modernizar, dinamizar, el proceso
de contratacién publica. En este marco también, se dio oportunidad
para reorganizar estructuralmente el Organismo Supervisor de las Con-
trataciones del Estado-OSCE.

En ese sentido, nuestro panel que es «El arbitraje institucional
como regla general y el arbitraje ad hoc como supuesto excepcionaly,
tiene por objetivo analizar con los doctores que han sido mencionados,
cudles habrian sido las razones del legislador, del especialista técnico,
para poder introducir estos cambios, que definitivamente tienen una
incidencia determinante en el proceso de resolucidn de controversias en
contratacidén estatal.

De esta forma, a continuacién, voy a enumerar las preguntas para
poder iniciar el panel y el intercambio de ideas con los doctores.

Primera pregunta, ;cudl creen que sea la razén para que sélo pue-
dan resolverse las controversias mediante arbitraje institucional? Esta
pregunta estd dirigida en el marco del articulo 45 del Decreto Legisla-
tivo n.° 1341, que indica «Las controversias que surjan entre las partes
sobre la ejecucion, interpretacion, resolucidn, inexistencia, ineficacia o
invalidez del contrato, se resuelven mediante conciliacién o arbitraje
institucional, seglin el acuerdo de las partes». Este mismo articulo, de-
fine que los supuestos excepcionales, s6lo excepcionales, para recurrir
a un arbitraje ad hoc, estardn regulados en el reglamento, que también
serd materia de nuestro andlisis. Entonces, doctores, ;cudles creen que
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hayan sido las razones para identificar de esta manera al arbitraje insti-
tucional?, ;qué habria pensado el técnico de la norma?

Sirvia RODRIGUEZ VASQUEZ: Gracias, buenas noches. Agradecer pri-
mero al Grupo de Investigacién en Contrataciones del Estado, agrade-
certe Lesly por esta nueva invitacién y por permitirme estar aqui esta
noche para conversar con ustedes.

Por qué creo en particular que puede haber ocurrido este cambio?,
pues definitivamente para mi, ocurre porque ya tenemos mds de 17
afios con un arbitraje en contratacién piblica que no definia el arbitraje
institucional como regla. Sabemos de todos los problemas que han exis-
tido en arbitraje; en otras ponencias que he tenido, he hecho mencién
de que el arbitraje se estd asociando, lamentablemente, con la palabra
corrupcién y, entonces, consideramos que esta asociacion inadecuada,
que estd ocurriendo no solamente en temas de arbitraje, sino en otros
aspectos de la sociedad peruana, hace tal vez que éste sea el momento
para que se regule de una manera distinta, lo que es el arbitraje en con-
tratacion publica.

Tengo obviamente yo mis reservas en cuanto a si ésta serfa la mejor
solucién, porque la herencia que estdn teniendo los centros de arbitraje
sobre cémo es percibido el arbitraje institucional, mds ain con lo que
ha ocurrido con los temas de Odebrecht, podria no necesariamente sig-
nificar que es la mejor solucién, la manera cémo se estd planteando.

Yo creo que ese es un tema de confianza, es un tema de personas,
es un tema de manera cémo cada contratista, cada entidad, asume las
controversias que se les hace llegar. Yo creo que si realmente las personas
apostaran por un arbitraje ético, es decir, valores, definitivamente cam-
biaria la situacion.

Siempre el arbitraje institucional ha sido visto, en el mundo entero
en realidad, como la mejor salida para cualquier arbitraje, los arbitrajes
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ad hoc mds bien, son arbitrajes excepcionales, asi como lo dice la nor-
ma, excepcional; y, mds bien, hay mayor desarrollo del arbitraje institu-
cional, lo que no ha ocurrido en el pais.

Entonces, éste es el momento que se ha tenido y yo creo que bdsica-
mente también es por lo que significa la materia, la materia es un tema
de interés publico, entonces, es mucho mds ficil hacer que de repente
algn organismo como es el OSCE, supervise a determinado niimero
de centros. Podemos de repente estar en desacuerdo en la manera coémo
se debe acreditar a los centros de arbitraje, pero creo que serfa lo mds
adecuado para poder tener un mayor control, dada la importancia que
se tiene atrds en cuanto a la materia, estamos hablando de interés publi-
co, de fondos publicos. Eso es.

KarTty MENDOZA MURGADO: Buenas noches. En primer lugar, agra-
decer la invitacién al grupo de estudio de la UPC.

Voy a tratar de centrarme en la pregunta, porque mds alld de que el
tema que nos toca exponer y sobre el que tengo la fortuna de compartir
mesa con personas con tanta experiencia, es un tema que puede generar
mucho debate, pero es un tema en sf, muy concreto.

Buscando mis alld de lo que muchos puedan pensar de por qué se
hizo esta modificacién legislativa, quise encontrar las razones que, en
concreto, generaron que el Ejecutivo optara por esta decisién, porque
muchos podrian presumir que esto es una lucha contra la corrupcién o
una forma de lucha contra la corrupcién, que el Ejecutivo queria imple-
mentar; era una opcion para darle mayor transparencia al arbitraje, era
otra idea que muchos tienen al pensar o tener alguna idea de por qué el
Ejecutivo quiso implementar esta modalidad como regla en el arbitraje
o en la solucién de controversias en el Estado.
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Y, lo cierto es eso, comencé a buscar, a indagar, y la razén que sus-
tenta esta modificacién normativa, es el hecho de buscar alguna forma
de transparencia en el arbitraje, en particular, cuando el Estado es parte.

Algunos comentarios, inclusive, dicen que es una forma de lucha
contra la corrupcién, porque el arbitraje institucional brinda mayor trans-
parencia que un arbitraje ad hoc. Y ahi ya hay todo un debate de indole
subjetivo, quizds, para encontrar una respuesta concreta. No coincido, en
todo caso, con la idea, bajo ese razonamiento al menos, de que el arbitraje
institucional sea el mecanismo para erradicar la corrupcién, asi como ha
sido planteado, como ha sido la vocacién de la norma.

Creo que indebidamente los actores del arbitraje, venimos viendo
ambas modalidades de arbitrar como dos adversarios, creo que no son
dos adversarios, creo que son dos modalidades distintas y que los par-
ticulares y, como bien se sabe, el arbitraje surgi6 para solucionar con-
troversias entre privados, de ahi que tenga caracteristicas como la con-
fidencialidad, la rapidez, ;por qué?, porque el privado requeria eso para
la solucién de sus controversias; sin embargo, el Estado tuvo la decisién
de incluirlo como mecanismo para hacer solucionar sus controversias,
porque tenia varias caracteristicas que ayudaban a ello, la rapidez, la

flexibilidad, la especialidad de los profesionales.

Ahora, el arbitraje con el Estado estd bastante regulado. Alguna vez
me dijeron, «Kathy, pero en un arbitraje institucional tengo reglas pre-
establecidas que me dan cierta predictibilidad y estabilidad», si es cierto,
yo no cuestiono ninguno de los dos mecanismos, los dos son modalida-
des distintas, con reglas distintas, ambas tienen sus ventajas y desventa-
jas; sin embargo, yo creo que estd en la libertad de las partes, optar por
el mecanismo que mds les ayude para solucionar su controversia y, esa
es una situacién que, en todo caso, no creo que el establecer el arbitraje
institucional como regla para solucionar las controversias con el Estado,
sea la solucién para lo que pretende el Estado, al menos con la vocacién
con la que ha sido realizada la modificacién.
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El arbitraje ad hoc, por ejemplo, que ha sido reducido solamente
para contratos de bienes, servicios y para menor cuantia, tiene algunas
bondades que no se han tenido en consideracién. Sin embargo, hay que
tener en cuenta que el tema de la corrupcidn, asi como se discute a nivel
del Poder Judicial, no obedece a instituciones, sino que obedece a per-
sonas. Asi que, quizds, el mecanismo mds adecuado que se deba ir eva-
luando para modificar, porque no se puede dejar de lado que ha habido
situaciones en el arbitraje que han generado cuestionamientos de indole
ético y que han generado que el Ejecutivo tenga que tomar medidas, se
deba hacer evaluando a las personas, quizds con una supervisién mds
estricta a las personas que formamos parte de este mundo arbitral de
diferentes formas, hay diferentes actores en el arbitraje.

Sin embargo, no me parece, en todo caso, adecuada la vocacién de
la norma o la intencién que ha tenido el Ejecutivo para implementar de
manera obligatoria el arbitraje institucional versus el arbitraje ad hoc.

Mario CastiLLo FEYRE: Bueno, yo quiero agradecer al Grupo de
Investigacién en Contrataciones del Estado y a Lesly, por la generosa
invitacién para estar acd esta noche.

Es un tema muy complicado. Yo senalaba en la versién anterior de
este congreso, que la razén por la cual se instauré esta norma, es porque
la Comisién de Integridad que nombré el Poder Ejecutivo al inicio de
este régimen, consideraba que, de acuerdo a las propuestas que habia
formulado, ésta era una manera de controlar mejor la administracién de
justicia, cuando hubiere de por medio dineros publicos.

Yo entiendo la legitimidad de la preocupacién; pero, lo que yo
siempre he cuestionado es que, a ver, yo por eso digo esto siempre, si
nosotros tomdramos una fotografia y me dijeran «bueno, los centros de
arbitraje que van a administrar los arbitrajes en el futuro, son en Lima
el centro de arbitraje de la Universidad Catélica y la Cdmara de Comer-
cio», yo te digo «ya pues, bacdn, que sea institucional»; pero, esa no es
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la figura, la figura es que van a poder existir nuevos centros de arbitraje,
en tanto cumplan determinados requisitos.

La sospecha que tengo yo, es que, finalmente, va a haber un niime-
ro importante de centros de arbitraje y, los malos elementos se van a in-
filtrar en muchos de ellos y, sin duda, promoverdn la creacién de varios
de ellos, y las mafias operardn, ya no tocando la puerta de un centro de
arbitraje para ver como lo tomo, como ocurrié con el Colegio de Abo-
gados hace unos afos, sino organizando el propio centro de arbitraje y
sacando el permiso en el OSCE. Total, si voy a cumplir los requisitos
formales y los requisitos formales los van a cumplir todos.

Entonces, claro, yo digo «qué bien funciona el centro de arbitraje
—tantas veces lo he hablado con Silvita— de la Universidad Catdlica»,
claro, pero le digo, «vas a ver que pronto habrd otro centro de arbitraje
de una universidad que ni siquiera tenga seguramente los permisos de la
Sunedu todavia, pero ya tendrd su centro de arbitraje» y ta dirds «;quié-
nes estdn ahi?», «no sé, pero ya estin aprobados por el OSCE, tienen
su cartén que los acredita». Entonces, ellos son los que van a designar
arbitros, van a ser los que van a ver las recusaciones, los que van a decir
quién estd o no en la lista de los drbitros, etcétera.

Ademds, en muchos casos, mi sospecha, que lamentablemente creo
que algtin dia se va convertir en realidad, es que los centros de arbitraje
regionales van a terminar articulando a las mafias regionales, con lo
cual, tendrds muchos centros de arbitraje que respondan al poder poli-
tico de turno, via testaferros.

Entonces, ese es el escenario en el que yo pienso cuando hablo del
arbitraje institucional, porque no puedo yo aislar el arbitraje de los ma-
les del Perti, porque no estoy hablando del arbitraje en Suiza, estoy
hablando del arbitraje en Pert, ;correcto? Entonces, yo no puedo decir
«bueno, el arbitraje estd acd, por lo tanto, es inmune a cualquier vicio o
mal de los que se producen y conocemos en el Pert.
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Entonces, ante ese temor, yo digo «yo prefiero que el arbitraje siga
siendo como ahora», es decir, algunas instituciones arbitrales que se han
formado por conviccién y no por voracidad, ;me explico?, o sea, las que
existen, existen por conviccién, la Cdmara de Comercio cree en el arbi-
traje, la Catélica cree en el arbitraje, y se han formado por conviccién,
no por voracidad; a que, en un mercado limitado a estas instituciones,
en donde el mercantilismo sea precisamente la regla y la vocacién y ho-
nestidad, sean la excepcién.

Esa es mi preocupacién. En razén de eso creo que no le hace mal al
arbitraje el que sigan conviviendo el arbitraje institucional y el arbitraje
ad hoc, asi hay sitio para todos. Ademds, por ejemplo, un caso asi como
he ensalzado mucho el centro de arbitraje de Silvia, quiero hablar tam-
bién de Arbitre, Arbitre no es un centro de arbitraje propiamente dicho,
pero es una institucién que administra arbitrajes ad hoc y lo hace muy
bien, yo he tenido y tengo arbitrajes ahi ;no es cierto?, claro, y lo hacen
muy bien, qué bueno y son ad hoc pues, no son institucionales, claro es
un bicho raro, es una institucién que administra arbitrajes ad hoc, pero
son ad hoc al final.

Y ;de qué depende la historia?, ;saben de qué depende la historia al
final?, la historia depende de que la institucién o que el tema sea admi-
nistrado por una Silvia Rodriguez o por una Katty Mendoza, y no por
sabandijas que administren estos centros de arbitraje. Entonces, de eso
depende la historia, ad hoc con institucional, ;de qué depende que el se-
cretario no te ponga la fecha atrasada cuando te recibe el escrito?, depen-
de del secretario y del presidente, que no se deje mangonear y que ponga
un secretario correcto, de eso depende; y, eso es en el institucional y en
el ad hoc, porque los mismos problemas pueden pasar en uno y en otro.

Yo hago simplemente una pregunta, ;nosotros estamos absoluta-
mente seguros y podriamos jurar con la mano sobre la Biblia que en el
Perti todos los centros de arbitraje funcionan bien? y la respuesta es, por
lo que yo conozco, no, no lo puedo asegurar, es mds, puedo asegurar
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que muchos no funcionan bien, no los voy a mencionar obviamente,
pero conozco algunos que funcionan muy mal. Bueno y esos son ins-
titucionales, entonces, la pregunta es jese arbitraje institucional, va a
ser mejor que un arbitraje ad hoc bien administrado en un estudio de
abogados del presidente del tribunal arbitral con un secretario que sea
una persona seria?, no, definitivamente no. Todo depende, pues, de las
personas.

Entiendo la preocupacién del Estado, entiendo, cémo no la voy a
entender; pero, yo quiero transmitir mis temores y son los que he expre-
sado en esta pequefa intervencion.

Lesty SHica SeGuIL: Claro estd, doctores, que tanto los temas de
corrupcién como otros factores, son inherentes a las personas y no ne-
cesariamente a la institucién. En ese sentido, la segunda pregunta, lo
cual creo que ha sido respondida inicialmente es, en todo caso, ;cudl
serfa el mecanismo o de qué manera podriamos evitar la proliferacién
de nuevos centros de arbitraje que quizd no retinan las condiciones para
poder ser instituidos, creados?, ;qué opina usted doctora Silvia?, ;cé6mo
podriamos evitarlo? Hace un momento estdbamos conversando porque,
en realidad, éste es un tema que particularmente siempre pido moderar,
es muy interesante como los doctores manejan los centros de arbitraje y
también Arbitre, con las secretarias arbitrales.

Sirvia RODRIGUEZ VAsSQUEz: Bueno, comparto también la opinién
de Mario que es bastante dificil evitar la abundancia, no quiero llamarla
proliferacién porque suena a plaga, la abundancia de centros de arbitra-
je, si es que estamos hablando de solamente requisitos absolutamente
formales, definitivamente esto va a conllevar a una larga lista que, tal
vez, el OSCE va a tener que aprobar.

Desde mi punto de vista, definitivamente, la mejor manera de evi-
tar esta abundancia de centros, va a ser la transparencia con la que se va
a actuar, es decir, la informacién que se brinda al mercado es la mejor
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manera de evitar que surjan centros que no necesariamente estén dentro
de lo que hablaba Mario, de la vocacién del servicio de arbitraje y no la
voracidad por los costos arbitrales.

Entonces, si yo tengo un centro de arbitraje que me da toda la
informacién y un centro de arbitraje que mds bien trabaja con oscuran-
tismo, que evita dar informacién, definitivamente el mercado en algin
momento lo tiene que retirar; pero, para eso también, la labor pues, es
como formar parte de las patas de una mesa, eso mds —obviamente—
una mejor regulacion en cuanto a lo que son las responsabilidades y las
funciones de aquellos que estdn viendo los arbitrajes desde el punto de
vista estatal. Y, obviamente, con mayor razén, el compromiso de los
abogados, que por hacer una defensa de sus clientes, pueden llegar a
précticas que no necesariamente se conducen con la ética.

Entonces, yo creo que son diversas columnas que tienen que im-
plementarse para evitar que haya un exceso de centros de arbitraje, que
no le va a hacer bien a la institucién. Al final, el arbitraje, como se ha
dicho, es una opcién del Estado, del Estado peruano, no existe en otros
lugares del mundo tengo entendido, para poder llevar sus conflictos a
un buen término, es decir, para resolver de mejor manera. Entonces,
si continuamos en este mismo camino, es muy probable que el Estado
diga «bueno, ya no vamos a continuar», esperemos que eso no pase.

Pero, yo creo que esa es para mi la mejor manera y, obviamente, un
OSCE mucho més comprometido con este tema de la transparencia,
que se dedique realmente a ser un regulador, que dé informacién al
publico, para que también el publico, los clientes, tomen las mejores
decisiones.

Karty MENDOZA MURGADO: Es cierto, la redaccién o la innovacién
que tiene nuestra Ley de Contrataciones, va a implicar necesariamente
que se incentive la creacién de centros de arbitraje. Yo creo que el Eje-
cutivo, cuando pensé en esto, solamente tuvo la idea de que los centros
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de arbitraje eran la Catélica y la Cdmara de Comercio y que todos iban
a seguir el mismo patrén; sin embargo, la norma es mds preocupante
auin, porque establece que, ademds de ser arbitraje institucional, va a
tener que ser por un centro acreditado por el OSCE y del lugar del per-
feccionamiento del contrato. Asi que, tenemos que ver a nivel nacional,
qué tantos centros de arbitraje se crean a raiz de esta norma, y qué tanta
seguridad, transparencia, que fueron las razones por las cuales se hizo
esta modificacién, realmente cumplen con ello.

Yo creo que la situacién es muy delicada; actualmente hay centros
de arbitraje a nivel nacional que dejan mucho que desear o para nada
cumplen con la vocacién de la norma, que es dar transparencia o segu-
ridad a las partes en relacién a la conduccién de un arbitraje.

:Qué formas o qué mecanismos se pueden dar para evitar la creacién
de estos centros de arbitraje?, porque la norma ya estd dada y, mientras
tanto, como me comentaban algunos colegas, ahora no hay ningin
centro acreditado por el OSCE. La situacién, inclusive, del proceso de
seleccion es delicada, porque si bien la norma exige que las entidades
tengan que incluir dos centros de arbitraje dentro de sus proformas, atin
no pueden cumplir con ello. Asi que, estd generando cierta demora o
dilacién en los procesos de seleccién, dada la inseguridad o incertidum-
bre en la cual se encuentra.

Asi que, la situacién es mds delicada cuando nos ponemos a leer la
directiva que tiene vigente el OSCE, que todavia no estd operativa en-
tiendo, pero es lo Gltimo que emitié para la acreditacién de centros de
arbitraje, porque si hay una. Si ustedes revisan lo que dice esta directiva,
el tema es mds delicado, porque son requisitos de forma nada mds.

Como bien lo senalé Mario, es un tema que a veces no lo menciono
pero no quiero que se entienda un poco mi corazén como el arbitraje ad
hoc, pero yo tengo una empresa que se dedica a administrar arbitrajes
ad hoc y, de acuerdo a lo que establece esa directiva, cumplo todos los
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requisitos para convertirme en centro. Yo tengo los cuatro anos de expe-
riencia en el tema, los directorios necesarios, porque son temas logisticos
normalmente que te piden, te piden un soffware, te piden una cantidad
de secretarios, un determinado espacio y nada mds que eso. Con lo cual,
yo estaba en éptimas condiciones y conciliar todos los requisitos para
convertirme en centro y, de hecho, como bien lo sefiala Mario, muchas
personas vienen y te llenan de informacién y te dicen «Kathy, conviér-
tete en centro», pero te pones a pensar, o sea, yo he tratado de mantener
mi relacién profesional también con un tema académico de por medio,
y manejarme de manera paralela a esas dos cosas, me ha permitido ser
consecuente con lo que creo.

Yo creo que para ser centro se requiere necesariamente, tener un
respaldo institucional. Mi empresa durard el tiempo que yo decida que
dure; en cambio, un centro de arbitraje tiene que tener permanencia,
spor qué?, porque se incluye como parte de un contrato que puede
tener una vigencia de un afno, de meses, como de treinta afnos, y tiene
que brindar seguridad a las partes respecto a que si mafnana mds tarde,
tienen una controversia, saben a dénde dirigirse.

Un arbitraje institucional tiene una nocién o una idea distinta a
un arbitraje ad hoc, un arbitraje ad hoc quizds es mds ficil cuando la
discrepancia ya surgié y las partes quieren una solucién rdpida y quieren
establecer politicas o normas que permitan un arbitraje rdpido, eso es
un arbitraje ad hoc. Por eso es que implementar uno u otro, o poner
uno u otro, para mi no es el mecanismo mds idéneo; sin embargo, si
la norma ya estd dada y atin no estd vigente, lo que si se debe buscar es
establecer o reformular, quizd, esta directiva o establecer exigencias de
indole distinta, para que no exista una proliferacién de centros arbitra-
les indebida a nivel nacional.

Lo que si se tiene que evitar es eso porque, asi como han llegado
a mi muchas personas a querer de alguna forma presionar o vender la
idea de convertirme en centro, creo que a nivel nacional eso va a ser
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ain peor, y van a haber muchos intereses para crear centros y manejar
arbitrajes, ya desde otro tipo de mafias, como decia Mario, distintos a
los que conocemos ahora al menos.

Mario CastiLLO FREYRE: Brevemente, respondiendo a la pregunta,
en estricto yo creo que es imposible de evitar la creacién, y es imposible
porque toda norma s6lo puede establecer requisitos de orden objetivo y
no de orden subjetivo, es decir, de lo contrario no se podria autorizar el
funcionamiento de un banco, de una compafia de seguros, de un AFD,
hablando de la SBS; bueno, igual ocurre con los centros de arbitraje,
son requisitos de orden objetivo.

Yo coincido con lo que dice Silvia, es decir, el tema de la transpa-
rencia, la idoneidad en el comportamiento del centro de arbitraje; pero,
eso ya forma parte de cémo se actda en la cancha, ahi ya vas a estar com-
pitiendo con los centros de arbitraje. Yo ya he escuchado, por eso mi
alarma, yo ya he escuchado de algunos centros de arbitraje que recién se
han creado fuera de Lima, en donde ya hay contubernios seguramente
entre algunos contratistas y algunos alcaldes, si yo he escuchado, y eso es
lo que me preocupa. No es que yo tenga una bola de cristal y diga «esto
puede pasar», yo ya lo vengo escuchando, «mira, pasa esto». Me apena
que eso ocurra, pero es ineludible el camino que se va a seguir.

Entonces, vas a tener a la Catélica compitiendo con ese centro de
arbitraje; pero, para colmo, como la Catdlica no tiene sede alld, el con-
trato que se celebrd en esa provincia, no puede ir a la Catélica, una
barbaridad de la norma, tiene que ir a ese centro de arbitraje. Estd todo
arreglado, o sea, digamos, lo que ocurre es que a veces el tiro sale por la
culata pues, a veces se quiere hacer el bien a través de una norma, pero
la norma no se piensa adecuadamente, es algo asi como el proyecto de
reforma constitucional que se ha presentado en relacién al Consejo Na-
cional de la Magistratura, todos coincidimos en que debe variar, pero
no de esa manera pues, no puede presentarse una norma en ese sentido.
Bueno, lo mismo pasa con esto.
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Yo creo que eso se ha hecho apurado por el plazo de vencimiento
de la delegacién de facultades y, sin duda, miren ustedes, sin duda, las
aguas ya han tomado otro nivel de hace medio afo cuando discutimos
este tema, porque hace medio ano, el tema era blanco o negro y ahora
no es blanco o negro, porque ya se aprecia mejor cudles son precisamen-
te esos problemas que puede tener la normativa en vigencia. Bueno eso
serfa todo.

Lesry SHica SEGUIL: Muy bien doctores, les agradezco a los tres por
estar presentes en este dia. Por cuestiones de tiempo, vamos a pasar a la
tercera pregunta y comentarios finales, es sobre un tema que no pode-
mos dejar de comentar, que es ;donde se quedo el arbitraje ad hoc? ;re-
servado para qué situaciones? El articulo 184.3 del reglamento, indica
que el arbitraje ad hoc estd reservado para aquellas controversias que se
deriven de contrataciones de bienes, servicios y consultorias, con monto
contractual menor o igual a 25 Unidades Impositivas Tributarias. En
ese sentido, serfa importante determinar por qué el legislador, el nor-
mativo técnico, ha establecido este monto para reservarlo al arbitraje ad
hoc, de repente sigue siendo un tema de corrupcién o quizd haya sido
otra la motivacién. Les agradeceré mucho dar su opinién brevemente y
las conclusiones del caso, para pasar también especificamente a deter-
minar cudles son las consecuencias penales que derivan de este tipo de
contrataciones publicas. Adelante doctora Silvia.

Sirvia RODRIGUEZ VASQUEZ: Bueno, yo como siempre, creo que ha
sido la opcién de legislador el sehalar primero cudles son las materias
que alcanzan solamente el arbitraje ad hoc, se habla de bienes, servicios
y de consultoria en general, se ha retirado especificamente lo que son
obras; y, en cuanto a lo que es 25 UIT, sacando la cuenta al dia de hoy,
esto es aproximadamente poco mds de 100,000 Soles.

Comentaba hace un momento, que 100,000 Soles es un arbitraje
que nosotros en el centro de arbitraje también tenemos y hasta de mon-
tos menores; pero, obviamente, no podria y, ahi vemos claramente la
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intencidn, desde mi punto de vista, del legislador, de evitar esta voraci-
dad —me gusté mucho la palabra, Mario— esta voracidad de repente
de algunos elementos en el arbitraje, de querer tomar los procesos, los
arbitrajes para su beneficio personal.

Entonces, han querido evitar ese tipo de deseo comercial de hacer
suyos muchos honorarios, pero es un monto que no me extrafia porque
nuestro centro ve montos mucho mds pequenos que esos y, obviamente
mucho mds grandes. Entonces, al haber reducido esos montos para po-
der arbitrar en ad hoc, definitivamente lo hace menos atractivo a perso-
nalidades que tal vez se encuentran renidas, de repente, contra la ética.
Entonces, me imagino que es eso, en realidad estoy haciendo supuestos
de la intencidn.

Yo quiero hablar también un poquito de lo que es la subsidiaridad
del arbitraje en cuanto a lo que es el SNA, o sea, ahi precisamente de-
berfa estar esta visidn, los montos menores deberian irse a esto y a esto
deberia atender también la norma, cuando sean arbitrajes demasiado
pequenos, mira 100,000 definitivamente no es un arbitraje atractivo,
pero en nuestro centro si tenemos ese tipo de arbitrajes y los tenemos
obviamente que arbitrar con muchisimo gusto y con la misma calidad
que hacemos un arbitraje que, de repente, puede darle muchos honora-
rios a los drbitros.

Karty MENDOZA MURGADO: Como lo sefiala Silvia, creo que es un
tema de opcidn legal, definitivamente. Para el Ejecutivo, el tema ha sido
que el arbitraje ad hoc no brinda garantias y, en todo caso, lo que ha
querido reducir es el campo en el cual se puede desarrollar un arbitraje
ad hoc y ha establecido una cantidad de UIT e, inclusive, ha reducido
también su campo a sélo contratos de servicios, consultoria y bienes
;Por qué?, porque ha sido bajo la idea o el razonamiento de que el arbi-
traje institucional es el que brinda mayores garantias y, en todo caso, los
contratos con mayor cuantia, mds importantes, mas complejos, deben
seguirse con arbitraje institucional y no con arbitraje ad hoc.
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Ha mantenido el ad hoc para aquellos casos de menor cuantia, a
efectos de ser conscientes quizds de que el mercado hoy por hoy, no estd
en la capacidad, no hay la cantidad de centros que tengan la capacidad
de conducir o administrar todas las controversias o arbitrajes que se dan
en todos los contratos, 6rdenes de compra y érdenes de servicio que
emiten las entidades. Creo que principalmente es por eso.

Mario CastiLLo FREYRE: Bueno, yo creo que se trata de una in-
consistencia mds de la norma, porque si el arbitraje ad hoc es malo o
fomenta la corrupcidn, igual la fomenta si se discuten 10 millones de
Délares o si se discuten 100,000 Soles. O sea, «que el beneficio va a ser
menor y yo arriesgo menos si te robas algo o traficas algo en un arbitraje
de 100,000 Soles, asi que como Estado no me importa mucho»; esa es
una doble moral, porque, es decir, «no, acd cuando hay plata, plata, o
sea, lomo fino, institucional; pero, si es hueso y pellejo, ahi si haz lo
que quieras», «oye, pero ;no que era malo o es que es malo cuando hay
mucha plata?», es que algo no es malo cuando hay mucha plata y bueno
cuando hay poca plata. Es bueno o malo.

Por lo tanto, la misma regla debia seguirse, yo creo, que tanto para
el arbitraje de montos considerables, como para el arbitraje de cantida-
des menores. Ademds, digamos, perddén, ;menores para quién?, porque
100,000 Soles no es que sean 2 Soles, o sea, 100,000 Soles es plata, ;que
no es plata?, que haya montos mayores controvertidos, por supuesto
que si; pero, que digan «100,000 Soles no es nada», por supuesto que
si. De repente, pues, no serd plata para alguien; pero, para quien la estd
discutiendo o reclamando si, de repente es el monto del contrato o algo
parecido.

Entonces, son cuestiones que tienen una importancia subjetiva, de-
pendiendo de quién es el que discute esos montos. Yo creo que volve-
mos a lo mismo, es decir, una norma mal concebida con una excepcién,
sin duda, a conveniencia y que no guarda el sentido de lo que la propia
Comisién de Integridad aconsejé al Ejecutivo, o todo era institucional,
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o seguia tal cual era antes, pero no con una norma que, en cierta forma,
concibe una distincién bastante hipdcrita del problema. Gracias.

LesLy SHica SEGUIL: Gracias, muy amable entonces por compartir
estos momentos con NOsotros y apoyar nuestras iniciativas académicas.
Fuertes palmas para los doctores, por favor.
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