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Nota DEL EDITOR

En el afio 2016, el Instituto Peruano de Derecho Civil, dirigido por
mi amigo el doctor Roger Vidal Ramos, organizé el II Congreso Na-
cional de Contrataciones Estatales y Arbitraje, evento que tuvo notable
éxito, tanto por las materias abordadas, como por la calidad y conoci-
miento de los expositores.

Algunos problemas de orden técnico hicieron que la publicacién
del libro correspondiente al mismo, no se produjera con inmediatez,
pero una vez salvados esos inconvenientes ponemos a disposicién de
nuestros lectores este valioso texto.

Es verdad que algunos dispositivos legales han cambiado en el Perti
desde el 2016 en materia de contratacién publica y arbitraje, pero los
conceptos centrales no, de manera tal que el presente libro constituird
un valioso elemento de consulta para todos aquellos abogados y profe-
sionales dedicados a estas materias.

Finalmente, quiero reiterar mi agradecimiento y felicitacién al pro-
fesor Roger Vidal Ramos, por su permanente dedicacién al impulso de
congresos tanto de Derecho Civil como de Arbitraje.

Lima, marzo de 2019

Mario Castillo Freyre’

Abogado, magister y doctor en derecho por la Pontificia Universidad Catdlica del
Pert; abogado en ejercicio; socio del Estudio que lleva su nombre; Miembro de
Nuamero de la Academia Peruana de Derecho; profesor principal en la Pontificia
Universidad Catélica del Perti. Director de las colecciones Biblioteca de Arbitraje
y Biblioteca de Derecho de su Estudio. Exdecano de la Facultad de Derecho de la
Universidad Catdlica San Pablo de Arequipa. www.estudio@castillofreyre.com.






INsTITUTO PERUANO DE DERECHO CIVIL

II CoNGRESO NACIONAL DE CONTRATACIONES
ESTATALES Y ARBITRAJE
2016

(Desarrollado en el Auditorio de Telefénica del Perti, Cercado de Lima)
Primer dia: 8 de noviembre de 2016

PALABRAS DE PRESENTACION

Es para nosotros un placer poder contar nuevamente con la pre-
sencia de cada uno de ustedes estudiantes y también abogados que nos
acompafan esta tarde, para que podamos comenzar con la segunda
jornada, con este II Congreso Nacional de Contrataciones Estatales y

Arbitraje.

Bueno, como ustedes saben, ya son diez anos que el Instituto Perua-
no de Derecho Civil viene siendo un referente en las capacitaciones aca-
démicas en materia juridica y, es asi, que este dia vamos a comenzar con
esta ceremonia de inauguracién. Voy a invitar a que nos acompanen en
la mesa de honor al doctor Carlos Giles Ponce; al doctor Roger Pavletich
Vidal Ramos, presidente del Instituto Peruano de Derecho Civil y a nues-
tro primer expositor, el doctor Alfredo Soria Aguilar. Adelante, por favor.

Bien, esta ceremonia de inauguracién va a estar a cargo del doctor
Carlos Giles Ponce.






INAUGURACION

Carlos Giles Ponce’

Muchas gracias. Buenas tardes a todos, gracias por estar aqui.

Quiero dirigirme, en primer lugar, a los organizadores del Instituto
Peruano de Derecho Civil, a quienes felicito por la organizacién de este
evento, y deseamos en nombre de Telefénica y, en especial, del Secre-
tario General de la compania que, lamentablemente, en este momento
no ha podido acompafarnos, que sea uno mds de muchisimos otros
eventos, siempre difundiendo la cultura juridica a lo largo y ancho del
pais y que sigan considerando a ésta como su casa, porque ésa es la
intencidén, que este local, que este auditorio, sea considerado por todos
ustedes como algo muy familiar y que lo asocien siempre a eventos de
trascendencia juridica.

En este caso nos toca anunciar el inicio de este II Congreso Nacio-
nal de Contrataciones Estatales y Arbitraje. Contrataciones Estatales y
Arbitraje, dos temas importantisimos en el quehacer juridico nacional.
Por un lado, porque las contrataciones estatales son el vehiculo a través
del cual las distintas organizaciones que conforman el aparato estatal,
satisfacen la contratacién de bienes y servicios y concitan el interés de
muchisimas empresas nivel nacional, para lo cual existe una reglamen-
tacién bastante rigida y existen procedimientos taxativos que es necesa-
rio cumplir. Por otro lado, el mecanismo de arbitraje en contrataciones

Abogado por la Pontificia Universidad Catélica del Pertt y candidato a magister
en derecho internacional econémico por la Escuela de Postgrado de dicha casa de
estudios. Es gerente de asesoria juridica y comercial de Telefénica del Pert.
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con el Estado, mecanismo de solucién de controversias, es importanti-
simo igualmente.

Las distintas exposiciones que se van a dar a continuacién, hoy y
manana, tienen que ver con estos temas, con distintos aspectos de la
normativa que regula ambos temas.

Como ustedes saben, tenemos una nueva Ley de Contrataciones
del Estado, la Ley n.° 30225 que, si bien se publicé en el diario oficial
un par de afos atrds, en el 2014, recién nos rige desde el 9 de enero de
este afio, que es cuando inicié la vigencia del nuevo Reglamento. Esta
normativa ha introducido una serie de modificaciones en el régimen
anterior, algunas bastante positivas, otras no tanto; en todo caso, si-
guen dando lugar a la discusién, siempre con la intencién de mejorar
y equilibrar la posicién de las partes, porque es claro que la normativa
de contrataciones del Estado no es una normativa de facilitacién en la
contratacién con los entes publicos, es una norma que propende a la
transparencia y es una normativa muy rigurosa, porque, precisamente,
de lo que se trata, es de que el Estado contrate en las mejores condicio-
nes de eficiencia y transparencia.

Es una normativa con la que hay que tener muchisimo cuidado,
porque a quienes estamos familiarizados con el tema, nos queda claro
que nos tenemos que cefir estrictamente a ella; pero para quienes no
han trabajado para el Estado o quienes no conocen esta normativa y
estdn empezando a involucrarse en ella, es importante que tengan en
cuenta que en este campo no rige el aforismo que si rige en derecho
civil, en el sentido de que puede hacerse todo lo que la ley no prohibe
de manera expresa. En este caso, los actores solamente pueden hacer
aquello que estd regulado en el marco legal, ni mds ni menos que eso.
Entonces, a tener mucho cuidado con ese enfoque.

A lo largo de estos dos dias vamos a escuchar exposiciones sobre
temas de particular interés, entre ellos, el doctor Soria tratard sobre la
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aplicacién supletoria de las normas civiles en la contratacién pablica.
Como ustedes saben, existen normas expresas en el Reglamento de la
vigente Ley de Contrataciones del Estado, que posibilitan que a falta
de una disposicién expresa en la normativa especial que es ésta, puedan
aplicarse otras normas de derecho publico o normas de derecho civil.
Veremos, entonces, como es que debemos enfocar esto para poder te-
nerlo como un método de interpretacion coherente, consistente.

Los doctores Jorge Pérez, Benji Espinoza y Huber Huayllani, parti-
cipardn en una mesa redonda en la que tratardn lo referido a los delitos
en las contrataciones estatales. Naturalmente, el tema de los delitos hay
que enfocarlo desde dos perspectivas, tanto desde la perspectiva del su-
jeto privado, del postor, como de la entidad publica convocante, de los
funcionarios que intervienen en nombre de la entidad publica convo-
cante. En un primer caso, podriamos estar hablando, por ejemplo, de
la presentacién de informacién falsa en un procedimiento, situacién
que es sancionada con inhabilitacién y que podria llegar al extremo de
cinco anos de inhabilitacién para la empresa infractora, independien-
temente de la responsabilidad penal que le corresponderia a los sujetos
intervinientes de la empresa privada. En el caso de la entidad publica,
podriamos estar hablando de situaciones de colusién, que son reguladas
especificamente en la ley y que, naturalmente, tienen relacién con el
Cédigo Penal en su articulo 384.

Los doctores Carlos Castillo y Ricardo Caldas, tratardn lo referente
a las materias conciliables en contrataciones estatales y, en cuanto a este
aspecto, simplemente recordar que, por ejemplo, el tema de las presta-
ciones adicionales no podria ser objeto de conciliacién y arbitraje.

Los doctores Guillermo Chang y Henry Huanco van a tratar lo re-
ferido a los drbitros y el deber de revelacién. Este tema es especialmente
importante a fin de cautelar la necesaria imparcialidad que debe regir las
decisiones de los drbitros.
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El doctor Rodrigo Freitas tratard lo referente al dispute board, es de-
cir, la junta de resolucién de disputas en la contratacién publica, como
una nueva figura de solucién de controversias, especificamente en el
campo de la contratacién de obras.

El doctor Mario Castillo Freyre tratard lo referente a las semejanzas
y diferencias entre el arbitraje comercial y el de contratacién estatal y
aqui veremos, dentro de otros aspectos, como en el arbitraje de contra-
tacion estatal rige el principio de publicidad, contra el principio con-
fidencialidad que rige el arbitraje comercial. A partir de ahi, veremos,
naturalmente, la influencia de estos enfoques en cuanto a la predictibi-
lidad de las resoluciones.

Y como dltimo tema de un recuento que he querido hacer solamen-
te de algunos de los temas que se tratardn, el doctor Jimmy Pisfil tratard
lo referido a las modificaciones en la nueva Ley de Contrataciones del
Estado, entre cuyos aspectos positivos podriamos mencionar que se ha
incluido como sancién la multa.

Antes, como ustedes recordardn, con la ley anterior y el Decreto Le-
gislativo n.° 1017, no existia la multa como sancién, sino que se partia
ya de una inhabilitacién, es verdad, de un plazo reducido; pero inha-
bilitacién, al fin y al cabo; mientras que ahora contamos con la multa
como parte del régimen de sanciones, sin llegar al aspecto dréstico de la
inhabilitacién.

Dentro de los aspectos negativos, podriamos contar, por ejemplo,
que para la subcontratacién se ha reemplazado el principio del silencio
administrativo positivo por el silencio administrativo negativo. Enton-
ces, cabria preguntarse qué hacer frente a la disyuntiva que se presen-
tarfa.

Estos y otros temas igualmente interesantes, son los que tendremos
la oportunidad de escuchar esta tarde y el dia de manana.
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Nuevamente, muy agradecido con todos por estar aqui, de parte de
la organizacién a la que representamos, que es la que patrocina el even-
to, Telefénica del Pert; y, nuevamente, mis felicitaciones al Instituto
Peruano de Derecho Civil por esta iniciativa tan valiosa.

Muchas gracias.






PALABRAS DE BIENVENIDA

Roger Vidal Ramos

Muy buenas tardes. Primero, agradecer a Telefénica del Perd, en la
persona del doctor Carlos Giles Ponce; a la mesa de honor, al doctor
Alfredo Soria y al doctor Jorge Pérez. A nombre de los organizadores,
agradecemos a Telefénica del Perd por brindarnos este importante apoyo.

Como coment§ el doctor Giles, durante estas dos jornadas, lo que
se pretende es poder realizar una interpretacién, reflexién y discusiéon
sobre la Ley de Contrataciones. En nuestro pais, nos encontramos en
una coyuntura en la que es necesario que los funcionarios publicos y
los diferentes actores, contratistas, puedan realizar un proceso de con-
tratacion adecuados; y si se llega a un litigio arbitral, que las partes con
conocimiento y con buena fe, puedan litigar de manera coherente.

Una vez mds, agradecemos a Telefénica del Perti y damos por inau-
gurado el evento.

Gracias.

Presidente del Instituto Peruano de Derecho Civil, fundador del Estudio Vidal
Abogados y 4rbitro en contrataciones comerciales y contrataciones estatales.






LLA APLICACION SUPLETORIA DE
NORMAS CIVILES EN LA CONTRATACION PUBLICA

Alfredo Soria Aguilar’

Bien, muchisimas gracias. Primero, mi agradecimiento al Instituto
Peruano de Derecho Civil por la invitacién.

El tema que se me ha encargado es la aplicacién supletoria de las
normas civiles en las contrataciones del Estado. Vamos a empezar con
este tema, porque ustedes han llegado puntualmente, de verdad les
agradezco la puntualidad, ha habido un pequeno inconveniente al in-
gresar, las disculpas del caso, pero vamos a empezar directamente con
este tema.

Estamos hablando cuando decimos aplicacién supletoria de las nor-
mas civiles en la contratacién del Estado, de la posibilidad de aplicar
reglas de un escenario o de un régimen totalmente diferente, al régimen
de la contratacién estatal. Es decir, en el caso de la contratacién con el
Estado, nosotros sabemos que hay una ley especial, que es la Ley n.°
30225 y también su Reglamento, que establecen pautas especialmente
pensadas para este escenario particular.

Arbitro del Centro de Arbitraje de la Pontificia Universidad Catélica del Perd
y del Centro de Arbitraje del OSCE. Profesor de Contratos en las facultades de
Derecho de la Pontificia Universidad Catélica del Perti, de la Universidad Peruana
de Ciencias Aplicadas, de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos y de la
Universidad del Pacifico. Egresado de la maestria en derecho de la empresa de la
Pontificia Universidad Catdlica del Perti y cuenta con estudios de postgrado en la
Universidad de Buenos Aires.
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Quienes estamos involucrados con la contratacién con el Estado,
sabemos que las normas especiales no abordan absolutamente todos los
temas, plantean algunas reglas especificas, pero dejan algunos aspec-
tos sin cubrir. Esos aspectos sin cubrir, precisamente, pueden ser, de
manera supletoria, cubiertos con normas del derecho administrativo,
o también normas del derecho comtn, entre ellas las normas del dere-
cho civil, ;por qué? Porque se trata de un contrato, eso no lo debemos
olvidar; cuando estamos frente a la contratacién publica, no debemos
olvidar que se trata de un contrato.

Por supuesto, en la medida en que este contrato tenga reglas parti-
culares, especiales, esa regla particular serd la aplicable. Nadie dice que
dejemos de aplicar las normas especiales, cuando hay una norma es-
pecial que establece reglas respecto a un determinado tema, esas reglas
especiales son, precisamente, las que se tienen que aplicar; pero ante los
vacios de la regulacién, ante los vacios contractuales, la propia norma
especial, es decir, la Ley n.© 30225, establece la posibilidad que estd ex-
presamente sefialada en la norma, de aplicar normas de derecho comin
y, entre ellas, obviamente, las de derecho civil; y, especificamente, las
reglas de contratos, porque como ya habfamos dicho, la contratacién
estatal parte de un contrato.

Entonces, haciendo esta primera precision, vamos a hacer una se-
gunda delimitacién. Esta exposicion aborda el tema en el cual el Estado
estd contratando o estd adquiriendo bienes y servicios y obras, porque
recuerden que la contratacién publica puede ir mds alld de este escena-
rio especificamente acotado por la Ley de Contrataciones del Estado,
que es la Ley n.© 30225. El Estado puede contratar en el marco de una
concesion, ésa es también una contratacién publica; el Estado puede
arrendar sus bienes y tiene disposiciones especiales que regulan ese tipo
de situaciones.
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De lo que vamos a hablar hoy es cuando el Estado adquiere bienes
o servicios o contrata obras, cuando se vale de terceros para satisfacer sus
fines. Entonces, ésa es la segunda delimitacién.

En primer lugar, estamos hablando de aplicacién supletoria, no va-
mos a hablar acerca de que se va a privilegiar la norma civil por sobre la
norma de contratacién con el Estado, que es la norma especial, porque
eso no es viable; y, la segunda precision es que estamos hablando del es-
cenario establecido especificamente por la Ley n.© 30225, llamada Ley
de Contrataciones del Estado, pero en realidad, nos estamos refiriendo
a aquellas situaciones en las cuales el Estado contrata bienes, servicios
y obras, siempre que sean brindados por terceros y que la contrapresta-
cién sea pagada con fondos publicos. Ese es el escenario dentro del cual
vamos a dar esta explicacién.

Entonces, la propia norma especial, la Ley de Contrataciones del
Estado, establece que existe una prevalencia, un privilegio, una priori-
dad de las normas de derecho publico sobre aquéllas de derecho priva-
do, en cuanto sean aplicables; es decir, cuando hay una diferencia entre
una norma de derecho publico respecto a una norma de derecho priva-
do, debe darse la prioridad, privilegiarse a la norma de derecho publico,
eso es lo que nos estd diciendo la primera disposicién complementaria
final de la Ley n.® 30225. Entonces, ésa es una primera premisa.

Para que quede mucho mds claro, no solamente estd la primera
disposicién complementaria final de la Ley n.° 30225, sino que ademds
el legislador, en el articulo 45 de la ley, nos da un orden mds especifico
aun, que es el siguiente. Se establece cudl es el orden segtin el cual de-
ben aplicarse las normas en la contratacion estatal y se senala que, en
primer lugar, debe aplicarse la Constitucién, como es evidente; la Ley y
el Reglamento de Contrataciones con el Estado, en un segundo lugar;
en tercer lugar, las normas de derecho publico; y, finalmente, de manera
supletoria, las normas de derecho privado.



26 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

Ese es el orden de prelacién establecido por la propia Ley de Con-
trataciones del Estado. Entonces, una primera premisa importante de
este articulo 45, la propia Ley de Contrataciones del Estado nos da cabi-
da para que se apliquen las normas de derecho privado. Claro, en cuarto
lugar, no de manera prevalente, no de manera prioritaria, pero ante los
vacios contractuales que, eventualmente, puede haber en cuanto a la
regulacion especial de la Ley de Contrataciones del Estado, si podemos
—y es mds, la ley misma nos da esa posibilidad—, podemos aplicar
normas de derecho privado.

Hacemos esta explicacién previamente porque cuando alguien ve el
titulo de la ponencia, dice «;c6mo es eso de que vas a aplicar normas de
derecho privado, de derecho comun, a la contratacién con el Estado?».
Es que si se puede, las normas lo admiten, pero en algunos escenarios
especificos.

Entonces, cierra esa norma, el articulo 45, en su numeral tercero,
cierra esa norma diciendo: «Esta disposicién es de orden publico». ;Qué
cosa quiere decir? Que es imperativo el cumplimiento de este orden
establecido por la Ley de Contrataciones del Estado. Fijense que no es
el reglamento, es la propia ley la que senala esto.

Sin duda, cuando estamos en la fase de ejecucion contractual, cuan-
do ya hemos celebrado un contrato, hay temas que la ley especial, la Ley
de Contrataciones del Estado, la Ley n.° 30225, regula expresamente.
Por ejemplo, el tema de penalidades por mora. En el marco de la ley
especial, se dice que la penalidad va a aplicarse automdticamente; la
ley especial, la Ley de Contrataciones del Estado, nos dice que basta
simplemente la verificacién del incumplimiento, para que exista la po-
sibilidad de aplicar la penalidad. Recuerden ustedes que la aplicacién de
penalidades es una potestad, es una facultad que tiene el acreedor, entre
otras alternativas. Un acreedor, ante un incumplimiento contractual,
puede pedir la ejecucion forzada, la resolucién del contrato, entre otras
posibilidades, aplicar penalidades también. Entonces, si se va a aplicar
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una penalidad, se puede aplicar esa penalidad de manera automatica al
incumplimiento.

Por ejemplo, aqui vemos que hay una regulacién especial que dista
de lo que dicen las normas de derecho comun. Las normas de contra-
tacién con el Estado nos dicen que la mora es automdtica, porque la
penalidad se debe aplicar sin necesidad de requerimiento alguno, sin
constitucién en mora alguna.

Vemos aqui que hay una diferencia, por ejemplo, con lo que ocurre
en el derecho comun. En el derecho comtn no basta simplemente la
inejecucién de la obligacidn, sino que conforme al articulo 1333 del
Cédigo Civil, para que exista situacién de incumplimiento, es necesaria
la constitucién en mora del acreedor, es decir, la mora no es automiti-
ca. En nuestro pais, en el dmbito civil, la mora necesita que el acreedor
requiera el pago. Esto no ocurre en el marco de la contratacién con el
Estado, donde la mora es automdtica, asi lo dice, por ejemplo, en el caso
de la aplicacién de la penalidad, el articulo 133 del Reglamento.

Entonces, acd vemos, obviamente, que en este escenario no se pue-
de aplicar el Cédigo Civil, por no haberse constituido en mora. No
podemos aplicar el 1333, no, porque aqui la ley nos estd diciendo algo
totalmente diferente, la ley especial nos dice que la mora es automatica,
de manera indirecta, porque al sefialar que la penalidad puede aplicarse
automdticamente, estd sefialando la norma especial que no es necesario
que se constituya en mora.

Entonces, vemos que hay dos reglas que distan una de otra. La Ley
de Contrataciones del Estado te dice que la penalidad se aplica automd-
ticamente; y la norma civil te dice que es necesario intimar, constituir
en mora, para exigir el pago al deudor. Dos normas totalmente diferen-
tes, scudl debemos privilegiar? La Ley de Contrataciones del Estado, de
acuerdo al orden de prelacién que se senala en la propia norma.
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Lo mismo ocurre, por ejemplo, en cuanto a la modificacién de los
contratos. La ley especial de contrataciones con el Estado nos dice que
se puede modificar un contrato; sin duda, hemos celebrado un contrato
con el Estado. Ojo, no es estitico, la ley admite que se puede modificar
un contrato, por ejemplo, solicitando prestaciones adicionales, solici-
tando ampliaciones de plazo, etcétera; pero son supuestos expresamente
sefalados por la norma. No es que un dia a algiin funcionario del Esta-
do se le ocurrié modificar el contrato y lo modifica porque quiere, no;
en el dmbito privado se puede hacer, en el dmbito de la contratacién
con el Estado no se puede modificar un contrato, salvo que estemos en
alguno de los supuestos expresamente considerados por la norma.

Entonces, la ley especial de contrataciones con el Estado nos dice
que si se puede modificar el contrato, pero en supuestos especificamente
senalados por la propia normativa. La premisa en el marco de la contra-
tacion estatal es que se puede modificar el contrato, sin duda, pero tiene
que estar en alguno de los supuestos contemplados para dichos efectos.
En cambio, en el caso de la contratacién privada, las partes son libres
de modificar el contrato cuando quieran, no es necesario que la ley te
lo permita. En el dmbito privado, todo lo que no estd prohibido, estd
permitido, eso no ocurre en el marco de la contratacién estatal. En el
marco de la contratacién con el Estado, se puede modificar el contrato
Gnica y exclusivamente en aquellos escenarios expresamente estableci-
dos por la normativa.

Nuevamente, una diferencia entre la legislacién especial de con-
tratacién con el Estado respecto de las normas civiles. Son totalmente
distintos los razonamientos. ;Qué debemos aplicar? La norma especial
de contrataciones con el Estado.

Lo mismo ocurre en el caso del procedimiento resolutorio. En el
marco de un contrato con el Estado, no es que se pueda resolver como
uno quiera, la ley establece un procedimiento y ese procedimiento estd
expresamente sefialado en el Reglamento, en el articulo 136; ese proce-
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dimiento implica el otorgarle un plazo para que se subsane, como regla
general.

En el marco de la contratacién con el Estado, existe un procedi-
miento resolutorio que implica que la entidad o, en todo caso, el con-
tratista, si es que la entidad es la que estd en incumplimiento, primero
senale acerca del incumplimiento a la contraparte y le otorgue un plazo
para subsanarlo. Entonces, hay un procedimiento que implica como
regla general la subsanacidn, la excepcién a la regla es la posibilidad de
resolver automdticamente cuando se ha superado el miximo de penali-
dades aplicables y eso ocurre cuando se excede el 10% de las penalida-
des por mora o el 10% de otras penalidades. Es decir, en ese escenario
excepcional se puede resolver el contrato, sin necesidad de pedir subsa-
nacién. ;Cudl es ese escenario de la Ley de Contrataciones del Estado?
El escenario en el cual se ha superado el 10% de las penalidades por
mora o por otras penalidades, que se computan de manera indepen-
diente; pero, la regla general, en la mayoria de casos, se puede resolver el
contrato Unica y exclusivamente otorgando un plazo para subsanar, y si
es que cumplido ese plazo no se subsana, el contrato podri ser resuelto
por la entidad.

:Qué ocurre en el marco de la contratacién civil? ;Qué ocurre en el
marco de la contratacién privada? Existe en el marco de la resolucién
extrajudicial, la posibilidad de pactar causales de resolucién de pleno
derecho, conforme al articulo 1430, en las cuales, simplemente, veri-
ficado el incumplimiento, por potestad del acreedor, puede dejarse sin
efecto el contrato de manera automdrtica, sin necesidad de dar plazo de
subsanacién. Pero, la regla general también, en el marco del derecho
civil, es que se otorgue un plazo para subsanar y es el escenario de la re-
solucién por intimacidn, sefialado en el articulo 1429 del Cédigo Civil.

Entonces, en el caso especifico de la contratacién privada se puede
pactar un procedimiento resolutorio, de acuerdo al cual no se otorgue
plazo para subsanar, que es el escenario de la resolucién de pleno dere-
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cho conforme al 1430. En el marco de la contratacién con el Estado,
no hay esa posibilidad; en el marco de la contratacién con el Estado se
establece que debe otorgarse un plazo para subsanar, salvo en el caso
excepcional de haberse superado el porcentaje méximo de penalidades
aplicables y, en ese caso, si se puede resolver sin necesidad de dar aviso
para que se subsane; pero ese escenario es excepcional, sin embargo, estd
recogido expresamente por la norma. Es decir, no se puede pactar que
haya resoluciones automdticas.

Entonces, nuevamente, dos escenarios totalmente diferentes, opues-
tos, scudl debe primar?, el escenario especial, la Ley de Contrataciones
del Estado, que establece ese procedimiento resolutorio y debe seguirse
estrictamente para que se resuelva adecuadamente un contrato. Si no se
sigue el procedimiento establecido por el articulo 136 del Reglamento,
entonces, puede tornarse en ineficaz esa eventual resolucién, hay que
tener muchisimo cuidado cuando se resuelve un contrato, con cumplir
estrictamente el procedimiento, porque hay varios laudos en los cuales,
a pesar de que se verifica el incumplimiento, se verifica que hay danos,
etcétera, se torna en ineficaz la resolucién por no haber cumplido con el
procedimiento que ordena la ley. Entonces, tener muchisimo cuidado
con el tema de la resolucién contractual en el marco de la contratacién
con el Estado.

Pero, esto nos estd hablando acerca de que vamos a aplicar la norma
de contratacién con el Estado, claro, en aquellos escenarios en los cuales
la Ley de Contrataciones del Estado nos dice algo al respecto, cuando
la Ley de Contrataciones del Estado establece una regla sobre el parti-
cular; pero ;esto quiere decir que no deben aplicarse nunca las normas
de derecho privado? No. Estamos frente a una realidad que nos pone
frente a un contrato, estamos frente a relaciones contractuales, y ante el
vacio de la ley especial o su reglamento, corresponde aplicar las normas

de derecho privado.
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Por ejemplo, dénde hay vacios en la ley y en qué escenarios podrian
aplicarse las normas de derecho civil. Por ejemplo, la Ley de Contrata-
ciones del Estado en cuanto a las penalidades, sefiala que las penalidades
no se aplican de manera objetiva. ;A qué me refiero?, que no basta,
simplemente, la verificacién del incumplimiento para que automadtica-
mente aplique la penalidad sin evaluar el tema del elemento subjetivo
o imputabilidad; la norma estd estableciendo que solamente se aplican
penalidades ante incumplimientos o retrasos, en el caso especifico de la
penalidad por mora, injustificados.

La pregunta es, ;qué es justificado o qué es injustificado? Depende
de si la obligacién es imputable o no al deudor, es decir, en este caso
para el término «injustificado», se van a poder aplicar de manera su-
pletoria las disposiciones y el razonamiento del dmbito de las normas
del derecho comin. Se puede aplicar como injustificado a lo que en el
derecho comtn se le conoce como «imputabilidad». Es decir, si es que
corresponde a culpa o a dolo ese incumplimiento, no basta, entonces,
simplemente, el elemento antijuridico, que es el incumplimiento con-
tractual, sino que serfa necesario analizar el elemento de imputabilidad;
me estoy refiriendo, especificamente, al dolo o a la culpa.

Pero aqui, ante un incumplimiento ustedes pueden decir «;qué re-
gla debo aplicar?, ;quién debe probar la culpa?, ;quién debe probar el
dolo?». Ante eso tenemos la posibilidad de aplicar las normas del Cé-
digo Civil. El articulo 1329 del Cédigo Civil senala que ante la ineje-
cucién de una obligacién se presume que ese incumplimiento se debe
a culpa leve del deudor. Se estd aplicando la norma del Cédigo Civil,
no solamente a nivel de laudos, sino también a nivel de opiniones del
propio Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado. ;Por
qué? Porque estamos ante un contrato y de manera supletoria, jpode-
mos aplicar normas del derecho comin?, ;podemos aplicar normas del
derecho civil?
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En este caso, el tema de «injustificado» tiene que ver con una no-
cién civil que nosotros entendemos o conocemos como «imputabili-
dad» y tiene que ver con la aplicacién de presunciones, como establece
el Cédigo Civil en el caso del articulo 1329, en el cual se establece que
se presume que hay culpa leve del deudor ante su inejecucién o incum-
plimiento. Entonces, hay una aplicacién préctica de derecho comun.
Revisen laudos en los cuales se estd analizando acerca de la aplicacién
de penalidades o el cumplimiento de un tema de indemnizacién, y van
a ver que se analiza el tema de injustificado o imputabilidad con una
clara alusién al dolo o a la culpa; a eso se refiere con «justificado» la Ley
de Contrataciones del Estado y vamos a complementarla con criterios o
normas de derecho civil.

Lo mismo ocurre en el caso de la resolucién contractual. La Ley
de Contrataciones del Estado y, especificamente, en este caso el Regla-
mento, en el numeral 1 del articulo 135, establece que la entidad puede
resolver el contrato cuando el contratista incumpla injustificadamente
obligaciones; no dice, simplemente, «cuando el contratista incumpla
obligaciones», sino dice «incumpla injustificadamente», porque podria
ocurrir que el contratista querfa cumplir su obligacién, pero de repente
ocurrié un evento extraordinario, imprevisible, irresistible, que confi-
gura como un supuesto de caso fortuito o de fuerza mayor, conforme al
1315 del Cédigo Civil, nuevamente Cédigo Civil, entenderfamos que
ese incumplimiento no puede sustentar una resolucién, porque la pro-
pia Ley de Contrataciones del Estado establece que solamente se puede
resolver si el incumplimiento es injustificado y, en este caso no seria
injustificado, porque serfa un caso fortuito o de fuerza mayor. ;Se dan
cuenta? Nuevamente, podemos aplicar normas de derecho civil.

Les pongo un caso para ver y cuestionar si podemos aplicar o no las
normas de derecho comun. El caso es el siguiente, tenemos una entidad
del Estado que notifica una serie de incumplimientos al proveedor, el
proveedor es malo, malisimo, comienza a incumplir sus obligaciones y
la entidad comienza a penalizar y, ademds, son incumplimientos injus-
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tificados, para que no haya duda de aplicar las penalidades. Los incum-
plimientos se mantienen y se siguen aplicando penalidades, mes a mes.

Entonces, en esta situacién, de incumplimiento permanente por
parte del proveedor, la entidad sigue aplicando penalidades y ya estd
muy cercano el limite del 10% establecido por la norma para que, even-
tualmente, la entidad tenga la facultad de resolver el contrato. Viendo el
proveedor que era casi inminente que la entidad resolviera el contrato,
en un contexto en el cual la entidad le falla con uno de los pagos, el
proveedor lo que hace es enviar una carta a la entidad diciendo que,
como no le ha pagado, le quiere resolver el contrato y para eso cumple
el procedimiento. Le dice: «te doy cuarentiocho horas», porque la ley te
dice que tienes que otorgarle un plazo no mayor de cinco dias; le dice:
«te doy un plazo de dos dias para que subsanes esa falta de pago».

Ustedes saben que es un poco dificil que las entidades en dos dias
subsanen alglin tema, de repente en dos dias llega de mesa de partes al
lugar en el que se tienen que decidir las cosas y, claro, cuando se quiere
tomar accién, ya habrd quedado resuelto el contrato. Ocurre eso en este
caso; la entidad recibe la comunicacién del contratista, de este mal con-
tratista al que le estaban aplicando penalidades constantemente, recibe
la notificacién del contratista y como la entidad no puede subsanar, le
resuelven el contrato.

Pregunta, sen este caso se podrian aplicar las normas de derecho
civil?, porque estrictamente el contratista ha cumplido el procedimien-
to que manda la norma, estd ejerciendo una facultad que establece la
norma. Si aplicamos estrictamente las normas de contratacién con el
Estado, bueno, «la ley del mds vivo gané»; pero qué ocurre, en el dmbito
del derecho privado, te dicen que los contratos se ejecutan de buena fe.
Es un principio contractual que estd positivizado en el articulo 1362
del Cédigo Civil, pero es una norma de derecho civil y estamos frente
a una norma especial de contratacién con el Estado. Si es ésa la norma
que tenemos que aplicar, eventualmente norma contra norma, ahf la-
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mentablemente tendrd que ganar el més vivo, porque es de aplicacién
imperativa, obligatoria; pero, felizmente, en este caso, también existe la

figura del abuso del derecho.

Lo que ocurre es que el contratista tendria, eventualmente, el dere-
cho a resolver el contrato, pero estd haciendo un ejercicio abusivo de su
derecho en la medida en que él también estd en una situaciéon de incum-
plimiento. En el dmbito de la buena fe, en el dmbito de los contratos, de
los principios contractuales, quien estd en situacién de incumplimiento
no puede resolver el contrato a su contraparte; por eso se habla de que
solamente puede resolver la parte fiel; pero, nuevamente, criterio civil.
Pero, este razonamiento de que estds ejerciendo abusivamente tu dere-
cho no solamente estd reconocido en el Titulo Preliminar del Cédigo
Civil, sino que ademds estd reconocido en la Constitucién; y como el
orden de prelacién me dice que primero puedo aplicar la Constitucién,
en este caso especifico si es que se trata de un supuesto de abuso de dere-
cho, a nivel de un arbitraje, un drbitro si podria aplicar la Constitucién.

Seguramente, el funcionario, porque en aplicacién del principio de
legalidad, no podrd dejar de aplicar el criterio que manda la norma,
no podrd hacer nada; pero, un drbitro podria revisar el caso si es que
se configura como un supuesto de abuso de derecho; entonces, habria
eventualmente, alguna salida que no viene dada por el derecho civil,
porque, en este caso, la solucién es de corte constitucional, porque esta
figura civil estd reconocida constitucionalmente, que es el abuso de de-
recho. Entonces, habria algtn tipo de solucién en este caso para que no
aplique la ley del mds vivo o, en todo caso, de quien quiere ejecutar un
contrato en contra del principio de buena fe.

Para que no vean que es un caso aislado, otro ejemplo. Supongamos
que estamos en un caso en el cual hay un contratista que presenta su
liquidacién, se trata de una obra. Lo que nos dice la ley especial es que
cuando el contratista presenta su liquidacién, la entidad tiene un plazo
para observar esa liquidacién y lo que ocurre es que la norma establece
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que si en caso no se observa o se manifiesta algin tipo de observacién de
la liquidacién presentada por el contratista, se entiende como aceptada.
Es decir, establece una consecuencia juridica que dice que la liquidacién
se entiende aceptada, si es que la entidad no dice nada al respecto de lo
que presenta el contratista.

El caso que les propongo es el siguiente, ;qué pasa si la entidad no
se pronuncia sobe la liquidacién presentada por el contratista y el con-
tratista ha presentado una liquidacién que es muy superior al monto
total adjudicado o contratado? Supongamos que presenta una liquida-
cién que es de dos, tres o cuatro veces el monto del contrato. ;Porque lo
dice la ley deberfamos aplicar ese criterio?, ;se dan cuenta? En este caso,
si tratamos de aplicar el principio de buena fe, alguien dird, «no, estds
aplicando una norma civil, pero se trata de un contrato con el Estado,
debe primar la norma especial», pero nuevamente aqui la figura del
abuso del derecho podria aplicarse, es una figura del derecho civil que
estd consagrada constitucionalmente y, eventualmente, podria ser una
alternativa o salida para el caso.

No digo que para todos los casos podamos inaplicar la Ley de Con-
trataciones del Estado. En casos como éstos en los cuales puede ser fla-
grantemente inadecuado, indebido, injusto aplicar la norma especial,
tendriamos esa figura para poder proponerla en una sede arbitral.

Entonces vemos que si podemos aplicar normas o criterios del de-
recho civil en el marco de la contratacién con el Estado de manera
supletoria y, en algunos casos, a través de figuras consagradas constitu-
cionalmente, como es el caso del abuso del derecho.

Y, finalmente, otro tema recurrente en el cual normalmente se
aplican normas o criterios del derecho comin, es cuando alguien pide
indemnizacién; la responsabilidad por dafios y perjuicios. La Ley de
Contrataciones del Estado establece que, ante incumplimientos, del
contratista o de la entidad, eventualmente, tienen que resarcir los dafos
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y perjuicios que correspondan. Eso es lo Gnico que dice la ley especial,
nada mds, no dice mds, revisen la ley si quieren.

Entonces, ;cuindo debo indemnizar?, ;cémo debo indemnizar?,
squé criterios debo establecer para indemnizar?, stodos los dafos?, ;los
danos que sean consecuencia directa como dice el articulo 1321? Para
todo este tema relacionado a la indemnizacién por danos y perjuicios
necesitamos aplicar normas de derecho civil y criterios del derecho co-
mun.

Por ejemplo, cudndo se debe indemnizar. Cuando se presentan cua-
tro presupuestos, la antijuridicidad, la imputabilidad, el dafio y el nexo
causal. Revisen cualquier laudo de contratacién con el Estado y van a
plantear lo mismo, algunos dicen «elementos», otros dicen «presupues-
tos», pero los cuatro elementos estdn. Se tiene que analizar esto y esto
viene del derecho comun. «Oye, pero estamos en contratacién con el
Estado». Si, pero aplicacién supletoria, como la ley especial no dice
nada al respecto, tengo que valerme de las normas del derecho comun,
de las disposiciones y criterios del derecho comun para poder darle so-
lucién a este tema.

Entonces, en ese caso también se muestra de manera constante la
aplicacién de disposiciones del derecho comun, del derecho civil, para
el caso especifico de la indemnizacién por dafios y perjuicios. Entonces,
tiene que haber un elemento antijuridico que, en el caso de los contra-
tos, es el incumplimiento contractual y, como lo hemos dicho, en el
marco de la contratacién con el Estado, es automdtico, no es necesario
constituir en mora al deudor, no; el 1333 no aplica en el caso de contra-
tacién con el Estado, basta la verificacién del incumplimiento para que
esté en incumplimiento.

El tema de la imputabilidad, el proveedor incumplid, se presume
que existe culpa leve del proveedor, del deudor, conforme al articulo
1329 del Cédigo Civil. Nuevamente, aplicamos las normas del Cédigo
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Civil. Tiene que haber dafios, no hipotéticos, danos ciertos y probados,
criterios también del 4mbito del derecho civil.

:Qué danos debo indemnizar? Vamos a recurrir al articulo 1321 del
Cédigo Civil, que dice que se deben indemnizar todos aquellos danos
que sean consecuencia inmediata y directa, como regla general, primer
parrafo del articulo 1321 del Cédigo Civil. Nuevamente, estamos apli-
cando criterios del Cédigo Civil.

Y, ademds, tiene que haber nexo causal. ;Qué cosa es nexo causal?
Algo muy sencillo; la relacién que existe entre el incumplimiento y los
danos ocasionados por ese incumplimiento.

Entonces, vemos que las normas o disposiciones del derecho civil
aplicables a la contratacién con el Estado crean una serie bastante gran-
de y variada de supuestos. No es como de repente algunos piensan, que
en el marco de la contratacién con el Estado es poco probable que po-
damos aplicar normas de derecho civil; no, mds bien es lo contrario, hay
muchos escenarios, porque se trata de un contrato, hay muchos escena-
rios en los cuales vamos a necesitar complementar las disposiciones del
derecho publico; en este caso, la Ley de Contrataciones del Estado, la
vamos a necesitar complementar con disposiciones del derecho comun,
en especifico, con las normas del derecho civil.

Esto es todo lo que querfa traer a este foro. Les agradezco muchisi-
mo su atencién y nos vemos en otra oportunidad.

Muchas gracias.
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cién a este tan importante evento sobre contrataciones del Estado y
arbitraje; y la pregunta que, seguramente, ustedes se estdn haciendo es
«si es un Congreso de Contrataciones Estatales y de Arbitraje, ;qué ha-
cen tres penalistas o procesalistas penales frente a nosotros?». Bueno, la
culpa no es de nosotros, de repente caemos un poco antipdticos porque
estamos en todas partes, «penalistas por todas partes», seguramente us-
tedes piensan; pero no es responsabilidad nuestra como les he indicado,
es responsabilidad del legislador, que considera que el derecho penal,
muchas veces, es la solucién a todos los conflictos que existen en la
sociedad y eso ;qué genera?, que el derecho penal cada vez crezca o se
expanda de una manera espantosa.

Fijense ustedes no mds, hace un par de semanas o semana y me-
dia, aproximadamente, se ha aprobado una modificacién en el Cédigo
Penal, sefialando este tema de la inhabilitacién, la muerte civil para
el funcionario o servidor pablico que comete un delito en contra de
la administracién publica. Es mds, hace unos dias, el Presidente de la
Republica, Pedro Pablo Kuczynski, ha sefialado que no sélo habria que
haber muerte civil para los funcionarios puablicos, sino que también de-
berfa haber muerte civil para los particulares que defraudan los intereses
del Estado. ;Se dan cuenta? Entonces, esperemos seguramente en las
préximas semanas que haya modificaciones, mds modificaciones de las
que siempre existen en nuestro Cédigo Penal, abarcando estos temas,
los temas que tienen que ver con las contrataciones del Estado, porque
seguramente ustedes se habrdn dado cuenta de que una de las formas
de defraudar al Estado, es a través de las contrataciones con el Estado,
valga la redundancia.

El delito, de repente, del que podriamos hablar nosotros, si lo creen
conveniente también mis distinguidos colegas, es el delito de colusién
ilegal. Entonces, podemos comenzar a hablar sobre los delitos de co-
lusién ilegal y ver algunas circunstancias, de repente, de particulares
caracteristicas de este delito, cémo es que se configura y también pen-
sar un poquito como abogados penalistas y ver cudles son las salidas
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en el caso de que cualquiera de ustedes —estoy seguro de que en esta
sala varios de ustedes son funcionarios o servidores piblicos— que han
sido denunciados o podrian ser denunciados, cémo podrian plantearse
algunas puertas o ventanas para poder escapar de esos tipos penales que
tienen una relacién estrecha con las contrataciones del Estado.

Entonces, comenzamos con el doctor Benji, con el tema de la co-
lusién ilegal.

Benji Espinoza Ramos: Muchas gracias, mi saludo a todos, muy
buenas tardes. Interesante el tema de colusién que en otros paises recibe
el nombre de «fraude a la administracién publica». Nuestro Cédigo
Penal titula como «colusién» a, bdsicamente, dos delitos. Después de
todas las modificaciones legislativas, hay dos tipos de colusién que se
dan segin nuestro C4digo Penal; la colusidon que se encuentra plasmada
en el primer pdrrafo del articulo 384 del Cédigo Penal, que es la que se
conoce como la colusién en su tipo bdsico, simple o de peligro; y la co-
lusién prevista en el segundo pdrrafo del mismo 384, que se denomina
«colusién agravada», o «colusién por resultado» o «de resultado».

:Cudl es la diferencia entre una y otra? Para empezar, la pena. Mien-
tras la colusién simple se castiga con una pena de tres a seis afos; la co-
lusién agravada tiene de seis a quince anos. Es, de hecho, dentro de los
delitos contra la administracién publica, de los tipos penales que tienen
mayor sancién, mayor conminacién del Estado.

Interesante es ver la conducta; cémo se configura uno y otro. El
denominador comtn de ambos es que sélo puede cometer colusidn,
s6lo puede ser autor de colusién, el funcionario o servidor que acttia de
manera directa o indirecta en una contratacién puiblica, en una conce-
sién o en una operacién del Estado; no puede ser otro. Ese es un primer
punto.
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Lo segundo es que, tanto para el tipo penal simple que alcanza hasta
seis afos, como para el agravado que es hasta quince afos, se exige como
pardmetro comin que el agente del delito se haya concertado, se haya
puesto de acuerdo, haya pactado, haya convenido con «un interesado»,
dice la ley penal. Cuando habla de «interesado», bdsicamente, se refiere
al contratista, al empresario, a quien se beneficia con la buena pro.

Entonces, ese ponerse de acuerdo para defraudar al Estado, eso se
llama colusién. Si es que s6lo nos ponemos de acuerdo funcionario y em-
presario, pero no se llega a perjudicar el patrimonio del Estado, estamos
frente a la figura de la colusién simple. Es decir, basta que se ponga en
peligro el patrimonio publico con este pacto ilicito y hay que castigarlo y
tenemos hasta seis afos. Pero, cuando ese pacto criminal, ese acuerdo ile-
gal redunda en un perjuicio al patrimonio ptblico —porque el tipo penal
habla de «defraudar patrimonialmente», no es cualquier tipo de defrau-
dacién, sino sélo la patrimonial—, cuando se perjudica o menoscaba el
patrimonio del Estado, estamos frente a la figura de la colusién agravada.

Esa diferenciacién es importante porque, por ejemplo, hay dos ca-
sos emblemdticos que le pueden interesar al publico, hoy en el sistema
de justicia penal, que se refieren al tema de la colusién y los procesos
arbitrales. Me refiero, por un lado, al famoso caso del clan Orellana, el
caso Oncoserv, que es un caso que estd en la Fiscalia de Lavado de Acti-
vos. La fiscalia tiene la imputacién de lavado de activos en concurso con
el delito de cohecho pasivo especifico y, por ahi lei, que también habian
planteado estafa o fraude procesal.

Es decir, ;qué habia pasado? Habia una disputa entre Oncoserv y
el Gobierno Regional de Arequipa; esa disputa iba a ser resuelta por un
tribunal arbitral. Entonces, la imputacién es que Orellana iba a asesorar
a Oncoserv y colocar a los drbitros; les paga a los drbitros, a efectos de
que dicten dos medidas cautelares a favor de Oncoserv y lauden a favor
de Oncoserv. Esa es la discusion.
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Y otro caso emblemidtico hoy de la jurisprudencia penal peruana, es
el caso de Gerardo Vifas, expresidente regional de Tumbes. Se trata de
un proceso en el que se estaba discutiendo si habia o no ejecucién con-
tractual y a quién le correspondia la liquidacién. En ese proceso arbitral
se dio una conciliacién y, sobre la base de la conciliacidn, los drbitros
laudaron. Ahf la discusién es, bisicamente, si cabe hablar de colusién
en el marco de un proceso arbitral. No hablo de la figura del 386, que
regula la expansion del autor al drbitro, al perito, contador; no, sino mds
bien, en el caso Vinas, la fiscalia imputé el 384, con lo cual yo creo que
ahf hay una violacién del principio de legalidad, se estd haciendo una
analogia para perjudicar, in malam partem, que es prohibida.

Pero, bueno, son dos temas interesantes que ain no han sido ce-
rrados por la justicia penal. Creo que la solucién estd en defender dos
principios basicos del derecho penal liberal que son, por un lado, el
principio de legalidad; y, por otro, el principio de culpabilidad. El prin-
cipio de legalidad exige que nadie puede ser castigado sino por un he-
cho expresamente previsto en la ley penal; y el de culpabilidad exige que
nadie debe responder por culpas ajenas, es decir, yo sélo respondo por
mis propios actos.

Cedo la palabra a mi colega.

Huber Huayllani Vargas: Igualmente, buenas noches con cada
uno de ustedes; agradecer a los organizadores del evento por la invita-
cién y por ser parte de esta mesa con mis colegas abogados.

Yo comparto las opiniones de Benji y de Jorge, pero a la vez también
quisiera agregar una cuestién. Una caracteristica fundamental del delito
de colusidn, es que es un delito de participacién necesaria, o sea, es un
delito de cardcter bilateral, porque existe, probablemente, el encuentro de
dos intereses; el interés del privado, que en este caso serfa ganar la buena

q g
pro, y el interés del funcionario publico, que vulnera sus funciones.
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Entonces, ésa es la caracteristica fundamental del delito de colu-
sién, que es de cardcter bilateral, a diferencia del delito de negociacién
incompatible, que es un delito de cardcter unilateral, es un delito en el
que Unicamente el funcionario pudblico se interesa para favorecerse o a
un tercero; en cambio, el delito de colusidn es un delito de participa-
cidn necesaria.

Pero, la participacién necesaria en el derecho penal tiene dos carac-
teristicas; una participacion denominada «delito de encuentro» y una
caracteristica que se llama «delitos de convergencia». Los delitos de con-
vergencia solamente son los delitos de asociacién ilicita para delinquir,
spor qué? Porque todas las personas que son parte de la asociacién ilicita
estin buscando una finalidad en comun; en cambio, en el delito de
encuentro cada uno estd buscando una finalidad propia, el funcionario
publico, enriquecerse, probablemente, con ese proceso de contratacion,
y el privado que quiere ganar esa buena pro y también beneficiarse eco-
némicamente por ese presupuesto.

Otra de las caracteristicas que quisiera tocar hoy, estd referida al
tema de la prescripcién. Benji hablaba de que hay dos modalidades del
delito de colusidn, la parte bésica y la parte agravada. El tipo bdsico fun-
damenta que solamente hay una vulneracién a los roles del funcionario
publico; entonces, la duplicidad del plazo de prescripcién que estd regu-
lada en la Constitucién, solamente se da cuando hay una vulneracién al
patrimonio del Estado, lo que significa que cuando uno analiza el delito
de colusidn, tiene dos posibilidades.

La primera posibilidad es el tipo bésico, no vulnera el patrimonio
del Estado; por tanto, no podria aplicarse la duplicidad del plazo de
prescripcion. Pero, en el otro caso que es el tipo agravado, si se afecta el
patrimonio del Estado porque es un delito en el que hay una afectacién
al patrimonio del Estado, entonces, en este caso si se aplicaria la dupli-

cidad del plazo de prescripcién.
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Si es que ustedes quieren analizar el cardcter unilateral del delito
de negociacién incompatible, normalmente —y hago un paréntesis en
esto— en contrataciones existen dos delitos, el delito de colusién y el
delito de negociacién incompatible, que son los mds comunes. Enton-
ces, cuando el funcionario, en este caso el Ministerio Pablico, no acredi-
ta la concertacién de la que hablaba Benji, que es un elemento objetivo
del tipo para la colusién, probablemente, se va a ir también por la otra
imputacién accesoria, que es el delito de negociacién incompatible. Si
quieren verificar el tema de la caracteristica unilateral de este delito de
negociacién incompatible, tendrian que revisar la dltima Casacién n.°
841-2015 de Ayacucho, sobre una contratacién por situacién de emer-
gencia, que luego voy a comentar en la siguiente ronda.

Cedo la palabra a Jorge, por favor.

Jorge Pérez Lépez: Ok, muchisimas gracias. Fijense, otra caracte-
ristica que tiene el delito de colusidn, por ejemplo, muy interesante, la
indicaba Benji. El tipo penal exige una concertacién entre el funcio-
nario o servidor publico y un particular en detrimento del Estado, en
perjuicio del Estado. Esta concertacién es un acuerdo, pero este acuerdo
no necesariamente es ilicito en todos los casos.

¢Qué pasaria, por ejemplo, si un funcionario publico realiza un
acuerdo con un particular en beneficio del Estado?, ;eso podria consi-
derarse colusién?, ;si el Estado se estd beneficiando de ello?
¢

Fijense, hay un caso muy interesante que ocurri6 en la década de
los noventa. Un asesor presidencial fue hasta la firma Boeing, empresa
de aviones, con la finalidad de comprar un avién para el presidente;
un avién presidencial, y esta persona decidié comprar un avién Boeing
a un determinado precio. Cuando terminé el gobierno, comenzaron
a investigar a este asesor presidencial, indicando que habia colusién,
porque él solo habia decidido con quién contratar sin haber realizado
un concurso, sin haber evaluado. La fiscalia empezé a investigarlo, se
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inicié un proceso judicial y la pregunta que todos se hacian era ;qué
tan beneficioso habia sido ese contrato?, porque el abogado defensor de
esa persona indicaba que lo habian comprado a un precio menor al que
cualquier otro Estado podria acceder.

Entonces, la pregunta nuevamente recae en ustedes, ;podria eso ser
considerado una colusién ilegal? Definitivamente, no. La Ginica mane-
ra de que exista una colusién ilegal, es cuando se perjudica al Estado,
cuando el Estado sufre un detrimento patrimonial, como lo dijo Benji.
Dentro del bien juridico protegido de este tipo de delitos, también estd
el patrimonio del Estado y ésa es la razén principal, de repente, por la
que este comportamiento es sancionado penalmente.

Entonces, fijense, ;la misién acaso de un funcionario o servidor
publico no es realizar algin tipo de convenio en beneficio del Estado?
Claro, si es que un funcionario o servidor tiene la posibilidad de con-
certar, pues es para beneficio del Estado.

sQué pasaria si lo hace en contra? Pues, cometeria el delito de co-
lusién ilegal. En la colusién ilegal se sanciona por un motivo particular
al funcionario que es el representante del Estado, porque actiia en re-
presentacién del Estado; este funcionario en representacion del Estado
realiza actos, contratos y como representante del Estado que es, tiene
que hacerlo en beneficio del Estado. ;Qué pasaria si se beneficia él mis-
mo o beneficia a un tercero? Eso es lo que el tipo penal sanciona y eso es
lo que busca también en lineas generales el Estado a través de este delito
de colusién ilegal sancionar.

Benji Espinoza Ramos: Para finalizar con mi intervencién, hay
un tema bastante interesante que han tocado mis dilectos colegas y es
el tema del perjuicio. La pregunta, cuando se lleva a juicio un caso de
colusién, es: ;cémo hacemos para probar perjuicio en una imputacién
de colusién agravada?
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Hay casos donde la fiscalfa ha dicho «pruebo el perjuicio sobre la
base de mi inferencia, o sea, yo deduzco que hay perjuicio porque voy a
probar el acuerdo ilegal» y eso estd mal. Eso estd mal porque, primero, la
brecha de pena entre la colusién simple y la agravada es bastante grande,
los separan nueve afos. Si el legislador hubiese querido que se pruebe
el perjuicio tan s6lo con el acuerdo, entonces, no hubiese hecho esta
separacién que es producto de una demanda de inconstitucionalidad,
por cierto.

En la colusién simple no necesitas probar perjuicio y en la agravada
si. Dos, se necesita probar el perjuicio a través de una pericia necesaria-
mente, porque siguiendo a un profesor que sabe bastante de derecho
probatorio, el profesor Michelle Taruffo, para cada tipo de hecho hay
un tipo de prueba y para este hecho, perjuicio, detrimento patrimonial,
el medio probatorio idéneo, conducente, es necesariamente la pericia.

Por dltimo, lo que yo noto en las imputaciones de colusidn, es el
estado lamentable en el que nos encontramos en el derecho penal pe-
ruano. Cuando hay un resultado escandaloso, basta para perseguir a
todos, entonces, la Contralorfa hace un informe y dice «el Estado ha
perdido tanto» y a todos los funcionaros que estdn en el gobierno regio-
nal, en la municipalidad, a todos se les investiga, a todos se les lleva a
juicio y, a veces, hasta se les condena. Esto es grave, porque olvidamos
que detrds del derecho penal se pierden vidas, se pierden libertades, se
pierden familias y lo que no debemos hacer es dejarnos arrastrar por el
populismo penal medidtico.

Ya decia el maestro argentino Eugenio Ratl Zaffaroni, acd no més a
unas cuadras mds adelante en el Colegio de Abogados de Lima, cuando
en el Pert se habian dado las famosas leyes penales antiterroristas, decia
«tengan mucho cuidado, peruanos, que cuando el miedo entra, el dere-
cho sale». Eso es lo que estamos pasando penosamente, nuevamente hoy.

Gracias.
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Huber Huayllani Vargas: Para concluir, también, yo quisiera, bi-
sicamente, comentar esta Casacion n.° 841.2015; me salgo un poco del
tema de colusién para ingresar al delito de negociacién incompatible.

En esta sentencia de Casacién n.© 841-2015 se analiza, principal-
mente, la contratacién por cuestiones de emergencia. Es una prictica
comun que las municipalidades y los gobiernos regionales utilicen este
mecanismo de contratacién por situacién de emergencia, sea porque
existe realmente un hecho generador, o sea porque existe un interés su-
brepticio de favorecer a un privado, creando una situacién de emergen-
cia. Para esto, obviamente, quien tendria que investigar serfa el fiscal,
para buscar si en esa contratacién por situacién de emergencia hubo un
interés diferente al interés estatal, al interés publico, un interés privado.

En esta sentencia de casacién, la Corte Suprema establecié que to-
das las contrataciones por situacién de emergencia tienen defectos ad-
ministrativos y que al tener esos defectos administrativos, son pasibles
de regularizacién; y, como consecuencia de esa regularizacién, no son
perseguibles penalmente. Eso dice la casacién. La pregunta es, ;en qué
situaciones las contrataciones por emergencia si son perseguibles penal-
mente? Para eso, indudablemente, tendria que verse ese interés privado.

Yo hablaba con una colega especialista en contrataciones del Estado
y me decia que esta caracteristica de regularizacién o de defectos admi-
nistrativos no puede entenderse cuando, por ejemplo, se consigné mal
el nombre de la persona a quien se le otorgd la buena pro, o cuando
se celebrd el contrato en una fecha que no debié ser. Eso podria quizd
regularizarse, es un defecto administrativo, pero por toda situacién de
defecto administrativo no puede entenderse que existe impunidad.

:Por qué? Porque, por ejemplo, en este caso, en particular, se habia
creado una situacién de emergencia porque, probablemente, las lluvias
en Ayacucho constituian una situacién de emergencia y el gobierno
regional realiz una compra de tractores por veintitin millones de soles.
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Esta compra de tractores tenia Gnicamente la finalidad de contrarrestar
la hierba mala. La pregunta es, jen ese contrato comprar maquinaria
como esos tractores agricolas es necesario para podar esta hierba mala?

Hay elementos fundamentales en la contratacién por emergencia,
por ejemplo, el hecho generador. Otra caracteristica, lo estrictamente
necesario, si se cae un puente o si se cae un hospital en un terremoto,
squé seria lo estrictamente necesario? ;Construir un hospital?, no; com-
prar, por ejemplo, medicamentos, comprar vacunas o construir carpas,
eso es, probablemente, lo estrictamente necesario en esa situacién de
emergencia.

Entonces, la pregunta en la situacién de emergencia de esos trac-
tores para la erradicacién de la hierba mala, es si era necesario comprar
veintitin tractores o era necesario contratar —a mi juicio— mano de
obra de personas que puedan podar esta hierba mala.

Otra caracteristica de la contratacién de emergencia es comprar lo
idéneo para contrarrestar esa necesidad. ;Qué es lo idéneo, lo idéneo
es contratar a personal que pueda podar esta hierba mala o comprar
maquinaria pesada, los tractores agricolas?

Entonces, esta sentencia sefiala que todos los defectos administra-
tivos, como son pasibles de regularizacién, no son perseguibles penal-
mente; sin embargo, estos elementos del hecho generador, de lo estric-
tamente necesario y si la compra es idénea, no deben ser analizados por
la Corte Suprema, quien debe analizarlos, es la Contraloria; o, en todo
caso, el Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado. Luego,
la Corte Suprema recoge esa informacién para establecer qué es lo que
determina, finalmente, en ese caso en particular.

A mi juicio, el caso del que les hablé es criticable por la forma c6mo
se han analizado los hechos.
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Finalmente, agradezco a los organizadores por haberme invitado.
Sin perjuicio de esto, yo he escrito un articulo sobre este tema; estd pu-
blicado en la pdgina web del Estudio Linares Abogados, ahi encuentran
un andlisis sobre este tema de la compra por situacién de emergencia.

Sin mds, cedo la palabra a Jorge para que pueda finalizar la inter-
vencién de la mesa.

Jorge Pérez Lépez: Muchisimas gracias a todos ustedes y agradecer
nuevamente al Instituto Peruano de Derecho Civil y para mi, de ver-
dad, es un placer estar al lado de Benji, que es un abogado que tiene
una proyeccién muy grande en el derecho penal y procesal penal, sobre
todo; y también al lado de Huber que, lo mismo, tiene una proyeccién
bastante grande. Un placer también estar frente a ustedes, muchisimas
gracias por su atencién y serd para otra oportunidad.



ADICIONALES Y BOLSA DE METRADOS
EN LOS CONTRATOS A PRECIOS UNITARIOS

Victor Veldsquez Vera

Buenas noches con todos. Vamos a tratar de ser bastante didédcticos
en lo que respecta a este tema; es un tema bastante técnico, se trata de
adicionales de obra de bolsa de metrados. «Bolsa de metrados» es un
concepto que lo conocen bastante bien los contratistas, viven con esto
todos los dias, lo conocen de la ejecucién de sus contratos de obra y es
un tema polémico, porque estd vinculado a la ejecuciéon de adicionales,
estd vinculado a la aprobacién de adicionales, estd vinculado a eventua-
les paralizaciones de obras hasta que no se aprueben estos adicionales.

Entonces, es un concepto que no estd definido en la Ley de Contra-
taciones del Estado; sin embargo, es bastante recurrente en la ejecucién
de los contratos de obra. La bolsa de metrados bédsicamente se aplica
para los contratos de precios unitarios. Como ustedes saben, los con-
tratos de obra pueden ser bajo el esquema de precios unitarios, suma
alzada o mixto. En el caso de suma alzada, el riesgo de los metrados lo
asume siempre el contratista, en un contrato de construccién, en un
contrato de obra; en cambio, en un contrato de precios unitarios, el
riesgo de metrados, el riesgo de disefio, lo asumen las entidades, por lo
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que el contratista se lo traslada. Entonces, ahi es donde aplica la bolsa
de metrados.

Cuando hablamos de metrados, basicamente de lo que hablamos
es de cantidades de obra, ;qué es un metrado? Metrado es una cantidad
de obra de la que estd conformada una partida. ;Qué es una partida?
La partida es una actividad en la que estd dividida una obra. Una obra
estd conformada por un expediente técnico, el que tiene presupuesto,
planos, especificaciones y memoria. El presupuesto estd dividido en
partidas y las partidas se dividen, a su vez, en cantidades de obra que
se denominan metrados. Entonces, cuando hablamos de metrados, es-
tamos hablando de las cantidades de obra que se pueden ejecutar en el
marco de un contrato y hasta dénde estd permitido que un contratista
pueda utilizarlos, sin tener que recurrir a la aprobacién de un adicional.

Histéricamente, algunas entidades, sobre todo las del gobierno cen-
tral, han utilizado este concepto de bolsa de metrados sin que nece-
sariamente exista una definicién legal; simplemente, lo han utilizado.
;Cémo? Supongamos el caso de que se tenia que construir un colegio,
un colegio dividido en varios pabellones, aulas, un auditorio; pero, este
auditorio estd conformado por partidas, partidas comunes a las tres,
a las aulas, a los pabellones, al auditorio. Por ejemplo, una partida de
concreto, que es uniforme, es decir, se aplica concreto tanto para los
pabellones como para el auditorio; entonces, obviamente, no va a ser
la misma cantidad de concreto la que el expediente le va a asignar al
pabell6n y al auditorio, en el expediente estin previstas determinadas
cantidades.

Pero, como es un contrato de precios unitarios, el contratista utili-
zaba los metrados de la partida de concreto e imaginemos que las canti-
dades de obra que se asignaron a los pabellones se agotan. Entonces, el
contratista lo que hacia era utilizar los metrados del otro pabellén o del
auditorio, porque, finalmente, estamos hablando de la misma partida,
partida de concreto. Entonces, se utilizaba como si fuera una bolsa,
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el pabellén 1, el pabellén 2 y el auditorio entran en la misma bolsa,
porque es una sola partida, no es la partida del auditorio, la partida del
pabellén 1, la partida del pabellén 2, es la partida de concreto.

Entonces, utilizaban esto como si fuera una bolsa y se ejecutaba,
obviamente, hasta el limite del metrado autorizado, es decir, si habia
1,000 m?, hasta 10,0005 a partir del 1,001 los contratistas por ley tenfan
que solicitar un adicional de obra, en teorfa. Digo en teoria, porque en
la prictica muy pocos eran los que esperaban, todos iban ejecutando
mientras se aprobaba y se tramitaba el adicional; pero, en teoria, legal-
mente, no podian hacerlo.

Ese es el tema en cuestién, que lo voy a explicar a través de un
caso, un caso que va a tratar tanto el Decreto Legislativo n.° 1017, que
ya no estd vigente, como la nueva ley. Esto, para que ustedes puedan
ver un poco ciertos matices y diferencias, no muy relevantes, pero algo
hay. ;Por qué es importante referirnos al Decreto Legislativo n.© 10172
Porque hay muchos contratos, yo dirfa que la mayoria, que en la actua-
lidad se rigen por esa ley. Recuerden que en contratacién publica rige
la ley aplicable en el proceso de seleccién; entonces, todos los procesos
de seleccién y los contratos que han sido suscritos el 2015 hacia atrés,
se rigen por la norma vigente en ese momento, es decir, el Decreto Le-
gislativo n.° 1017. Como ustedes se dan cuenta, hay muchos contratos
que se rigen por esa ley, incluyendo sus arbitrajes.

Entonces, es un tema relevante que podamos conocer cémo se ha
venido aplicando y las sutiles diferencias con la nueva ley.

:Qué es lo que ocurre? Un contratista tenfa que ejecutar una obray
tenfa una partida, que en este caso era una partida de carpeta asféltica,
era un proyecto vial. Esta carretera estaba dividida por tramos, habia
cuatro tramos; la obra era una sola y estaba dividida por tramos. En
el expediente habifa una sola partida, carpeta asfiltica, pero para cada
tramo habia sido asignado referencialmente una determinada cantidad.
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El contratista empez6 a ejecutar el tramo 1 y le faltaron metrados, pero
el tramo 2 tenfa metrados en exceso —porque los tramos no tienen que
ejecutarse uno después del otro, pueden ejecutarse al mismo tiempo—.
Entonces, cuando el contratista se dio cuenta de que el tramo 2 tenia
metrados en exceso, fue donde la entidad y él acordaron aplicar la bolsa
de metrados.

El problema surgi6 en la valorizacién. Cuando ya el contratista ha-
bia ejecutado, surgié el problema de la valorizacién. El supervisor dijo;
«;c6mo vamos a hacer con estos metrados que supuestamente no esta-
ban en la planilla del tramo?» y la entidad dice «apliquemos la bolsa de
metrados»; entonces, el supervisor dice: «la bolsa de metrados no estd
regulada en ningdn lado». ;Qué se le ocurrié al contratista? Pedirle una
opinién al Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado.

El contratista lo hizo y el OSCE emitié la Opinién n.° 077-2015 y
esta opinién es muy conocida, porque trata la bolsa de metrados. ;Qué
es lo dijo el OSCE? Dijo que los metrados pertenecen a la partida, no
pertenecen a los tramos en los que se subdivide la obra, sino que los
metrados son de la partida. En consecuencia, si se tiene que tramitar
un adicional, es porque faltan metrados en la partida, es decir, lo que el
OSCE hizo fue reconocer la bolsa de metrados.

;Por qué fue que en ese momento el OSCE llegé a esa determina-
cién? Ademds de un andlisis juridico sobre que, en realidad, la defini-
cién de adicional de obra de la Ley de Contrataciones, siempre hace
referencia a la falta de metrados de una partida, no hace referencia a la
falta de metrados de un sector o de un tramo, siempre habla de la par-
tida; ademds de eso, se habian presentado problemas en adicionales de
obra que habian excedido el 15%.

Como ustedes saben, la Ley de Contrataciones prevé que los adi-
cionales de obra que superen el 15% del monto original del contrato
tienen que ser aprobados por la Contraloria General de la Republica.
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Entonces, habia casos que superaban el 15%, se iban a la Contralorfa y
no aplicaban bolsa de metrados y cuando iban ante la Contraloria, ésta
decia: «te deniego el adicional porque td tienes metrados en la partidar;
es decir, lo que decia la Contraloria en el afo 2013, 2014, era, practi-
camente, «no tramites adicionales cuando tienes metrados disponibles».

Este era un problema que tenfa consecuencias. ;Por qué? Porque el
tener que ir ante la Contralorfa General de la Republica supone que la
obra tenga que estar paralizada o que esos metrados no se puedan eje-
cutar, porque por ley el contratista no puede ejecutar los metrados hasta
que no sea autorizado por la Contraloria. Es decir, esas obras tenfan que
estar paralizadas. ;Para qué? Para que al final la Contraloria diga: «no
es necesario un adicional, no puedo aprobar un adicional, no lo necesi-
tas, porque tienes metrados disponibles». Entonces, evidentemente, eso
motivaba que después los contratistas solicitaran ampliaciones de plazo
con gastos generales y demandaran, pues, mayores recursos del erario
publico. Eso era lo que ocurria.

Entonces, el OSCE regulé la bolsa de metrados. ;Qué ocurrié? Re-
gulé la bolsa de metrados con la Opinién n.° 077-2015, vinieron las
valorizaciones, porque fueron varias y se pararon las valorizaciones vy,
para un poco de mala suerte de la obra y del contratista, los adicionales
también superaron el 15% del monto original del contrato, por lo que
el contratista tuvo que ir a la Contraloria General de la Republica. Pero,
obviamente entre el 2013 y el 2016 cambiaron los funcionarios y, a ve-
ces, cuando cambian los funcionarios, cambian los criterios.

:Qué pasé? La Contraloria tenfa un criterio diferente, el criterio de
la Contraloria era ya no creer en la bolsa de metrados. Entonces, cuan-
do fueron por los adicionales, la Contraloria dijo: «no te puedo aprobar
los adicionales; es mds, voy a investigar estos metrados que han sido eje-
cutados en aquellos tramos en los que no habian metrados disponibles»,
es decir, en contra de la bolsa de metrados. Si yo tenia el tramo 1, que
tenfa 200 m’, el tramo 2, que tenia 300 m? y el tramo 3, que tenia 200
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m?, y yo en el tramo 1 ejecuté mds de 200, que era lo que estaba per-
mitido, y utilicé 300, mientras que en el tramo 2 que tenfa 300 utilicé
200 y llegué a la misma cantidad, para la Contraloria eso no interesaba.

Eso motivd que hubiera menores metrados; s obviamente, ya se
venfa el Organo de Control Interno, entonces, motivé también que la
entidad tuviera que descontar. Después de que la Contraloria les dijo
eso, para la siguiente valorizacién, la entidad dijo: «los metrados que ya
te pagué, me los tienes que devolver»; y, obviamente, no se trataba de
un monto menor.

Todo ello, porque no habia una regulacién de la bolsa de metra-
dos, no la hubo, no la hay y hay diferentes criterios entre las mismas
entidades del Estado. Algunas entidades del Estado creen en la bolsa de
metrados, otras no; en la Contraloria se creyé en la bolsa de metrados
en algiin momento, en otro no.

Este es un tema que no es sélo teérico. Como se pueden dar cuenta,
es un tema que tiene efectos pricticos relevantes. Una obra puede estar
paralizada por ese tema tranquilamente seis meses o un ano, y estamos
hablando de gastos generales cuantiosos, de tres, cuatro, cinco millones,
hasta diez millones tranquilamente, porque no estd definido el tema de
la bolsa de metrados. Eso es lo que estd pasando con los contratos regi-
dos por el Decreto Legislativo n.° 1017.

Ahora, ;qué pasa con la nueva ley? La nueva ley establece una serie
de distinciones, atiende mds a la naturaleza de los contratos de precios
unitarios. Bajo el Decreto Legislativo n.© 1017, todo adicional, sea de
precios unitarios 0 a suma alzada, ningin mayor metrado podria ser
ejecutado si no hay una aprobacién previa, pese a que un contrato de
precios unitarios tiene una naturaleza de metrados, o sea, todo es can-
tidad de metrados, es decir, al contratista se le paga es en funcién a la
cantidad de metrados que hace.
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Lo que hace la nueva ley es que en aquellos contratos de precios
unitarios, los mayores metrados ya no necesitardn una aprobacién para
su ejecucion, pero si para el pago. Aparentemente, con esta regulacion
se va a generar mayor celeridad en la ejecucién de las obras, porque eso
quiere decir que si se trata de precios unitarios y hay mayores metrados,
simplemente el contratista lo va a hacer.

Pero, ;qué ocurre? El articulo de la nueva ley que regula cudndo
un adicional va a la Contraloria, establece un nuevo concepto que es
«aquel mayor metrado que no constituye una variacién del expedien-
te técnicor. Cuando incorpora este término de «aquel mayor metrado
que no constituye una variacién del expediente técnico», es que parece
que volvemos a fojas cero, porque ;qué se considera una variacién del
expediente técnico?, ;cudndo es un mayor metrado o es cualquier modi-
ficacién? Si el sector «A» tiene una diferencia de metrados en el plano, y
por més que el metrado de la partida no se modifique, el hecho de que
haya habido una variacién entre dos sectores, ya es una variacién al ex-
pediente técnico. En consecuencia, no importa que no haya un mayor
metrado al final, ya no puedo ejecutar, porque eso implica una variacién
al expediente e igual tengo que esperar que me den la aprobacién de mi
adicional.

:Es eso? Lamentablemente, en lo que respecta a obras publicas, es
mds importante lo que no dice la ley que lo que dice. Entonces, algu-
nos ingenieros cuando se les consulta qué se entiende por variacién del
expediente, hacen un ejemplo como el que uno construye una carretera
y una falta de variacién del expediente es si yo tengo que unir el punto
«A» y el punto «B», pero si yo no me muevo del trazo, entonces, eso
quiere decir que no ha habido una variacién del expediente. Algunos
ingenieros lo entienden asi, si no hay cambio de trazo, en el caso de
carreteras, por ejemplo.

Es un tema polémico. Claramente, no todas las entidades tienen
este criterio; algunas entidades te dicen: «si td por el replanteo tienes
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una modificacién de metrados en los planos, ésa es una modificacién
del expediente»r. Entonces, es un tema que realmente da mucho de qué
hablar porque tiene muchos efectos pricticos, tiene tantos efectos prac-
ticos que el contratista tiene que parar obras hasta que le den una au-
torizacién, tiene que esperar, tiene que pedir ampliaciones de plazo por
este tipo de situaciones, ampliaciones de plazo y gastos generales, un
mayor costo indirecto. Todo ello porque no estd regulado adecuada-
mente.

En nuestra opinién, la Opinién n.© 077-2015 del OSCE sigue vi-
gente; de hecho, todavia muchas entidades aplican la bolsa de metrados
y, en sentido estricto, en lo que respecta a contratos de precios unitarios
donde el riesgo de metrados no es un riesgo del contratista, deberia ha-
ber mayor flexibilidad y deberia aceptarse la bolsa de metrados. Debe-
ria, ademds, regularse qué se entiende por una variacién del expediente,
cudndo estamos ante una variacién y cudndo no. Sin duda, es un tema
casuistico, va a depender del tipo de proyectos, no todos los contratos
de precios unitarios son proyectos viales, con lo cual no siempre pode-
mos hablar de un trazo, el Estado construye carreteras, colegios, hospi-
tales y todos se rigen por esa misma ley.

Asi como les he contado el caso de la carretera y el caso del con-
tratista, también hay casos de edificaciones donde los contratistas han
tenido que aplicar el criterio de la bolsa para pabellones, para hospitales
en caso de salud.

Es un tema bastante relevante que, ademds, tiene que ir de la mano
con la opinién de la Contraloria General de la Republica porque, como
les he contado, la entidad puede decir una cosa, pero en las obras pa-
blicas por una sola opinién de un érgano de control interno puede ser
que una obra pase del dia a la noche, es asi de dramdtico. Te aprueban
ampliaciones de plazo, te aprueban adicionales, viene el control, la OCI
emite un informe, te dice que hay problemas y el funcionario de un
momento a otro ya no te aprueba ampliaciones, ya no te aprueba adi-
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cionales. De hecho, condiciona la Contraloria General de la Republica,
la actuacién de los funcionarios y lo hace también porque, obviamente,
no hay predictibilidad en las normas, la Ley de Contrataciones no te
dice nada al respecto vy, si lo hace, como es el caso de la nueva ley, no
lo hace de un modo completo y total, cuando pareceria que si, que te
dice: «los mayores metrados son permitidos», después te dice «siempre
y cuando no constituya una variacién del expediente técnico», y no te
dice qué significa eso.

Entonces, conclusidn, al dia de hoy: es incierto todavia el panorama
respecto de la viabilidad y la validez de la bolsa de metrados. Las entida-
des, léase el Ministerio de Transportes y Comunicaciones, lo aplican en
algunos casos de forma arbitraria y discrecional y en algunos casos no;
algunos gobiernos regionales lo aplican.

Creo yo que, realmente, lo que estd detrds, ya como reflexién final,
es spor qué habria de permitirse la bolsa?, ;qué es lo que estd detrds
de considerar que un adicional solamente surge cuando hay un mayor
metrado en la partida total, en la partida de la obra y no en un sector?,
porque, finalmente, las normas de contratacién publica, estdn destina-
das para que primero haya una aprobacién de la entidad y después viene
el contratista. Entonces, si lo que se quiere es un contrato de precios
unitarios donde al contratista se le va a pagar por lo que, efectivamente
hace, no tiene mucho sentido que no se aplique la bolsa de metrados.

Este criterio, obviamente, de ninguna manera puede ser aplicado
en un contrato de suma alzada, pero si tiene perfecta logica para un
contrato de precios unitarios, mds atin cuando en estos contratos no
aplicar la bolsa de metrados implica demoras en la obra que, ademds
de las ampliaciones de plazo y los gastos generales que implican, trae
como consecuencia que la misma obra no pueda estar terminada, lo que
genera una serie de perjuicios. Eso significa que la carretera no estard
lista, que el colegio no estard listo, que el hospital no estard listo, que, en
general, las obras no estardn terminadas por esto. ;Por qué? Porque no
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todos los contratistas se arriesgan a aplicar la bolsa de metrados ahora,
aun cuando las entidades le dicen que si la apliquen, porque no todos
los contratistas tienen el respaldo para poder soportar un arbitraje cuan-
do no les paguen o cuando les descuenten.

No todos los contratistas pueden soportar un arbitraje de dos o tres
afos con lo que ello implica, costos de abogados, tribunal arbitral vy,
sobre todo, las fianzas de fiel cumplimiento, tener que renovarlas cons-
tantemente, ademds de la linea de crédito que se les ve afectada. Sin
duda, haciendo un anilisis de costo-beneficio, es mucho mejor que este
criterio sea aceptado y que sea recogido, esperemos, en el paquete que
va a salir pronto de modificaciones de la Ley de Contrataciones y se diga
algo al respecto, aunque lo dudo.

Bien, muchas gracias.



MESA REDONDA:
MATERIAS CONCILIABLES EN
CONTRATACIONES ESTATALES

Carlos Castillo Rafael’
Ricardo Caldas Ferndndez™

Carlos Castillo Rafael: Muy buenas noches. Agradezco, en primer
lugar, a los organizadores de este importante evento por la gentil invi-
tacion.

Me ha tocado desarrollar el tema de la conciliacién extrajudicial en
el dmbito de las contrataciones publicas. Es un tema poco desarrollado,
pero no por ello menos importante. Habria que analizar dos fuentes nor-
mativas; en primer lugar, la Ley de Contrataciones del Estado, la Ley n.°
30225 y su respectivo Reglamento; pero, por otro lado, estd la ley de la
materia, la Ley de Conciliacién, Ley n.° 26872, su modificatoria del ano
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2008, Decreto Legislativo n.° 1070 y el Reglamento de dicha Ley de
Conciliacién, aprobado mediante Decreto Supremo n.° 014-2008-JUS.

Ahora, no deberia haber mayor diferencia en lo que respecta a la conci-
liacién en contrataciones cotejando ambas normas juridicas; sin embargo,
si las hay. Una primera cuestién que surge al respecto es que cuando se pro-
duce esta suerte de incongruencia normativa entre lo que establece la Ley
de Conciliacién, la ley de la materia y otra ley, con relacién a la conciliacién
extrajudicial, uno tenderia a pensar que deberia primar la ley de la materia;
o sea, la Ley de Conciliacién para los temas de conciliacién, por ejemplo,
en el caso de qué materias son conciliables y qué materias no lo son.

Sin embargo, esa lectura estaria equivocada, si tomamos en cuenta
que la Ley de Contrataciones del Estado senala de manera expresa que
para efectos de cualquier tema relacionado con las contrataciones puabli-
cas, especificamente con los diversos medios o mecanismos de gestién
de controversias en conflictos derivados de contrataciones publicas, la
norma juridica que prevalece es la Ley de Contrataciones del Estado,
su Reglamento y otras, y sefiala que no se puede cambiar ese orden de
prelacién. Entonces, uno terminarfa diciendo, aun cuando la Ley de
Conciliacién senala una lista de materias conciliables que no son las
que plantea la Ley de Contrataciones del Estado, debieran, finalmente,
inclinarse por la Ley de Contrataciones, dado que asi lo sefiala en el
articulo 42 dicha norma juridica.

En principio, uno podria decir que con eso estd solucionado el pro-
blema; pero, hay un problema que no estd solucionado por esta suerte
de afirmacién normativa. Es un problema que no tiene que ver ya con la
ley, ni siquiera con el tema mismo de las contrataciones, con la entidad,
con el contratista, ni con el Organismo Supervisor de las Contratacio-
nes del Estado, ni nada; es el problema para el operador de la concilia-
cidn, es decir, para los conciliadores extrajudiciales y para los centros de
conciliacién extrajudiciales.
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:Problema, por qué? Porque ellos, en principio, han sido formados
para aplicar la ley de la materia, la Ley de Conciliacién y su Reglamento,
a ellos se les ensefia cudles son las materias conciliables conforme a dicha
ley, a ellos se les prepara para seguir o reclamar el cumplimiento de las
exigencias contenidas en esta ley. La acreditacién del Ministerio es por
el cumplimiento de las exigencias normativas contenidas en dicha ley.

Entonces, un primer problema préctico que arrojaria esta suerte de
primer nivel de incongruencia normativa con respecto a las materias
conciliables en contrataciones, serfa el tema de cémo encara esta distin-
cién el operador de la conciliacién extrajudicial. Lo que resulta de todo
esto es que se requiere necesaria y urgentemente que los operadores de
la conciliacién extrajudicial amplien su horizonte de estudios y aborden
de una manera sistemdtica y plena la lectura de la Ley n.°© 30225 y su
Reglamento, por lo menos, en lo que respecta a las formas de gestién
de controversias que, como ustedes saben, son el arbitraje, la junta de
disputas y la conciliacién.

Sin embargo, eso serfa también peligroso, porque reducir todo el
andlisis a ese titulo o a ese capitulo de la norma no es suficiente. En el
tema de cudles son las materias conciliables, para entender esas materias
conciliables tipicas de las contrataciones con el Estado, se requiere tener
un conocimiento mayor que ese capitulo en particular, se requiere saber
de toda la ley de contrataciones, incluso de normas relacionadas con
este importantisimo tema.

Esto, me lleva a una reflexién final para terminar la primera parte
de mi exposicién, es que deberia haber un trabajo mancomunado entre
el ente rector de la conciliacién extrajudicial, es decir, la Direccién de
Conciliacién Extrajudicial y Mecanismos Alternativos del Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos y el dmbito del Estado que se encarga de
sacar adelante las contrataciones publicas, el arbitraje, la junta de dis-
putas, la conciliacién y que cumple un rol administrativo como ése, es
decir, el Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado.
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Ese trabajo parece tener algunos frutos. Hasta enero de este afio
fui coordinador del drea de arbitraje del Ministerio de Justicia; sin em-
bargo, en mi calidad de conocedor de la materia, antes de que saliera
la actual Ley de Contrataciones, incluso el Reglamento, me pidieron
una opinidn sobre el proyecto, el proyecto que ya es norma vigente y,
precisamente, sobre los articulos que voy a hablar en la segunda parte de
mi intervencidn, sobre los articulos que tienen que ver con conciliacién.
Entonces, advertimos esas incongruencias que ya estaban en el proyec-
to, qué materias son conciliables vistas desde la Ley de Contrataciones
y cudles son las que pueden ser o no ser vistas desde la Ley de Con-
ciliacién y dijimos lo que ahora estamos comentando, que habia una
incongruencia, al parecer no se tomé en cuenta este detalle y también
manifestamos que habian otros temas pequefios, técnicos, relacionados
con la obligacién del centro de conciliacién con relacién al acta de con-
ciliacién, etcétera.

Entonces, me parece que lo importante serfa un trabajo més siste-
madtico, mds detallado entre el ente rector de la conciliacién y el de con-
trataciones con el Estado, sobre todo orientado a los operadores de la
conciliacién, para que ellos brinden un servicio expeditivo, eficaz y que
no genere luego las nulidades de las actas de conciliacién sobre temas de
contrataciones, que después terminan perjudicando al propio Estado,
que es una de las partes en este tipo de controversias.

Ricardo Caldas Ferndndez: Bueno, en principio, agradecer a los
organizadores de este magno evento por la invitacién gentil que me
realizaran para formar parte de este congreso.

Entrando ya de lleno al tema de la conciliacién extrajudicial, de las
materias conciliables respecto de las contrataciones estatales, tal como
lo ha dicho mi antecesor, comparto con él el punto respecto a que exis-
te una total disociacién entre la Ley de Conciliacién y actual Ley de
Contrataciones del Estado, porque no se ha considerado, como habia
senalado anteriormente, estos puntos que no confluyen.
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Las materias de conciliacién, para empezar, la conciliacién extraju-
dicial, puede ver todo aquello que sea de derecho disponible, eso dice la
norma y la norma de conciliacién también establece dos especialidades,
las que estdn vigentes actualmente, la materia en derecho civil y la ma-
teria en derecho de familia. Entonces, tal como sefialaba mi antecesor
y me permito citarlo, deberfa tenerse una especializacién en materia de
contrataciones del Estado, donde un conciliador sea formado respecto
de estas normas especificas.

Avanzando en el punto, las materias conciliables citadas en la nor-
ma han sido, entre otras, la resolucién de contratos, interpretacién y
ejecucién del contrato, liquidacién de obra, entrega de obra, los vicios
ocultos, incumplimiento de pago, ampliacién de plazo, que es impor-
tantisimo, tal como lo habia senalado el doctor que nos antecedié en la
palabra. La ampliacién de obra, muchas veces se paraliza, hay mayores
pagos de gastos generales y todo esto genera, en buena cuenta, gasto al
Estado, porque como dijo también, los pagos de los arbitrajes son muy
amplios y no todos los contratistas pueden soportar este tipo de gastos.

Habiendo senalado cudles son las materias conciliables, debemos
precisar que estas materias conciliables no son excluyentes de otras, se
puede conciliar todo aquello que sea de materia disponible. La ley lo
que si ha sefialado es cudles no son conciliables y, entre ellas, tenemos
la nulidad de contrato, aprobar o no la ejecucién de prestaciones adi-
cionales, enriquecimiento sin causa o indebido, indemnizaciones que
devienen o se originen en la falta de prestaciones adicionales, asi éstas
hayan sido aprobadas parcialmente. Esas son materias que si han sido
presentadas en un centro de conciliacién tienen que ser rechazadas, por-
que la norma ha senalado su negativa al respecto. Entonces, si no se
puede conciliar este tipo de cosas, los centros de conciliacién deberan
estar instruidos previamente sobre esta norma.

Yo queria en esta conversacion, en esta mesa, poder plantear lo si-
guiente. Estamos hablando de cudles son materias conciliables y cudles
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no, pero la conciliacién en materia de contrataciones va mds alld, en la
préctica el centro de conciliacién y el conciliador a cargo tienen mayo-
res problemas, por asi decirlo. Si bien es cierto, la norma de conciliacién
no establece una calificacién exhaustiva de la solicitud, se presentan
problemas tales como el emplazamiento al invitado a un procedimiento
conciliatorio.

Sefialando el problema en especifico, tenemos un problema en con-
trataciones del Estado en el que ha contratado un contratista con un
gobierno regional, la norma de conciliacién sefiala que se deberia invi-
tar a las partes que participan del contrato, tenemos gobierno regional
y contratista; pero, la norma de la Procuraduria Pdblica, la norma de
defensa juridica del Estado, senala en el articulo pertinente que deberd
ser emplazado el procurador. Aqui llegamos a un problema, ;qué pasa
si la solicitud presentada estd dirigida inicamente a la entidad y no al
procurador?, los centros de conciliacién, actuando de manera proba,
deberfan recomendar que se cite al procurador y que modifiquen la so-
licitud. Si esta situacién no sucede, el centro de conciliacién no puede
prohibir el inicio del procedimiento conciliatorio, que tiene efectos,
que mds adelante, en la segunda parte de mi intervencién voy a sefialar
cudles son esos efectos del inicio del procedimiento conciliatorio.

Nos encontramos ante el problema de a quién emplazamos. Si s6lo
se emplaza al procurador, es correcto, recordemos que el procurador es
el abogado del Estado; entonces, si yo invito a conciliar a la entidad,
la entidad tendrd que comunicarle a su procurador. Pero, les decia, la
norma de defensa juridica del Estado dice que las instituciones, llimese
Poder Judicial, no lo cita tal cual, pero hace la referencia, deben de co-
municar, de emplazar al procurador. En este caso, sefiores, si ustedes en
algiin momento participan de un procedimiento conciliatorio, la reco-
mendacidn es que pongan tanto al procurador como a la entidad, para
que no tengan problemas en este procedimiento conciliatorio.
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Habiendo dicho esto, le doy la palabra a mi colega para que conti-
nte con la segunda parte de su intervencién.

Carlos Castillo Rafael: Bueno, el Ministerio de Justicia hace una
labor esforzada con el 4nimo de orientar a cerca de 50,000 concilia-
dores acreditados a la fecha en mds de 1,400 centros de conciliacién
privados, 84 son publicos. La conciliacién es obligatoria en 34 distritos
conciliatorios, vale decir, 34 provincias de las 196 que tiene nuestro
pais. La conciliacién extrajudicial ha crecido de manera importante y
es importante también defender ese dmbito para que se pueda tratar el
tema de contrataciones.

El hecho de que delatemos algunas debilidades normativas no debe
poner en tela de juicio la pertinencia de que la conciliacién sea también,
como el arbitraje y la junta de disputas, una forma de gestionar este tipo
de controversias, hay que perfeccionar simplemente el sistema.

En ese afdn, el Ministerio de Justicia, pricticamente, con la salida
de la anterior administracién, dio la Resolucién Directoral n.© 069-
2016, de fecha 12 de agosto, en virtud de la cual la Direccién de Con-
ciliacién aprobé la Directiva n.© 01-2016-JUS-DGDP-DCMA. Esta
primera directiva de este afio, dada por la anterior administracién al
frente del Ministerio de Justicia y de la Direccién de Conciliacién, tie-
ne por titulo «Lineamientos para la correcta prestacién del servicio de
conciliacién extrajudicial», es decir, el Ministerio se vio en la necesidad
de darle la mayor orientacién al operador y saca esta directiva para que
ellos tengan conocimiento més en detalle de lo que pueden hacer y de
lo que no pueden hacer durante el desarrollo del procedimiento conci-
liatorio, principalmente.

En esa directiva que, como ven, es muy reciente, hay varios subti-
tulos, acdpites, destinados a la conciliacién extrajudicial con relacién al
tema de contrataciones. Uno de los temas que aborda esta directiva es,
precisamente, el comentado por el anterior expositor, sobre la pertinen-
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cia de que sea emplazado el procurador respectivo cuando el Estado o
alguna entidad de derecho publico sea la invitada a conciliar. En el nu-
meral 5.7 del documento citado, se lee lo siguiente y cito: «<En materia
contractual relativa a las contrataciones del Estado, se llevard a cabo de
acuerdo a la ley de la materia —la Ley de Contrataciones—. Las con-
troversias que surjan entre las partes sobre la ejecucion, interpretacion,
resolucién, inexistencia, ineficacia, invalidez del contrato, entre otras
pretensiones, se resuelven mediante conciliacién segun el acuerdo de las
partes —repite lo que estd en la Ley de Contrataciones—. Cualquiera
de las partes tiene derecho a solicitar una conciliacién dentro del plazo
de caducidad —repite lo que estd en la norma de contrataciones, pero
aqui viene la parte pertinente—. La representacién recae sobre el procu-
rador, quien puede delegar dicha facultad en cualquiera de los abogados
mediante documento simple para la participacién en las audiencias de
conciliaciény.

Entonces, los conciliadores extrajudiciales han tomado conocimien-
to de esta directiva, que en buena parte reproduce una directiva anterior
del afo 2013 y, en este punto especifico, se ha reproducido la directiva
del ano 2013, donde ya se le informaba al conciliador que en los casos
en los que el Estado es parte, debe ser emplazado el procurador, incluso
se le ha instruido al conciliador sobre la resolucién autoritativa, es decir,
el procurador no solamente tiene que presentar la resolucién en virtud
de la cual lo designan como tal, como representante de una entidad de
derecho publico, sino la resolucién por la cual lo autorizan a conciliar
de cierta manera.

Lo nuevo y lo importante a destacar de este documento que esta-
mos senalando, es que se citan documentos de la defensa juridica del
Estado. Leo la parte final del numeral 5.7: «Para firmar los acuerdos
conciliatorios es necesario que se cuente con la resolucién autoritativa,
conforme a lo establecido en el articulo 38 y 38-B del Reglamento de la
Ley de la Defensa Juridica del Estado, aprobado por Decreto Supremo

n.° 017-2008-JUS, debiendo ésta contener los acuerdos a plasmarse
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en el acta de conciliacién. El procurador no requerird de la resolucién
autoritativa cuando el importe a pagar, que no sea pago indebido, no

supere las 5 UI'T».

¢Cudl es el tema sobre la participacién del procurador? Me parece
que hay algo que todavia no se ha corregido, estd no en la directiva,
no en la Ley de Conciliacién, sino en el Reglamento de la propia Ley
de Contrataciones, en el articulo 183, en el que se lee lo siguiente: «de
ser necesario contar con una resolucién autoritativa para arribar a un
acuerdo conciliatorio, el procedimiento se puede suspender hasta por

un plazo de 30 dias hébiles».

Bueno, cuando llegé, les comentaba, a la coordinacién que estaba
a mi cargo esta propuesta y elaboré el informe respectivo, dije que esta
afirmacién que se ha reproducido, finalmente, a pesar de una recomen-
dacién contraria que dimos, comete un pequeno error que los concilia-
dores conocemos en el trajin diario de la funcién conciliadora. ;Cudl es?
El procedimiento conciliatorio se inicia con la admisién de la solicitud,
que si tiene un articulo que determina cémo debe calificarse, incluso se
es muy exigente con el tema de la materia conciliable. Se inicia, se de-
signa al conciliador, se invita a las partes y se fija fecha para la audiencia.
El procedimiento conciliatorio, entonces, alberga la audiencia de con-
ciliacién y la audiencia de conciliacién tiene un plazo, de acuerdo a la
Ley de Conciliacién, de treinta dfas calendario con opcién a prérroga,
que puede ser por decision de las partes, treinta, sesenta o algunos dias
solamente.

Entonces, ;cudl es la primera inconsistencia que genera problemas
é que g

précticos al operador? Cuando se dice que para efectos de que el procu-
rador tramite la resolucién autoritativa, de repente, ya llegé a un enten-
dimiento con la otra parte, pero falta que lo autoricen, entonces, se va a

P q
interrumpir el procedimiento, se va a suspender por un plazo de treinta
dias hdbiles. Para empezar, no es que se suspenda el procedimiento,
q
porque el procedimiento comenzé con la admisién de la solicitud, lo
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que se suspende es la audiencia de conciliacidn, o sea, el momento en
que se retnen las partes en la audiencia, la primera sesidn, eso se sus-
pende, debié indicarse que lo que se suspende es la audiencia, no el
procedimiento; y, por otro lado, treinta dias habiles supera los treinta
dias calendario que tiene la audiencia, entonces, lo que en la prictica
tiene que ocurrir es que el procurador el dia de la audiencia donde se
senala la suspension, para tramitar la resolucién autoritativa tiene que
proponer, el conciliador oficiosamente lo puede decir también, que se
debe pactar ampliar el plazo de suspensién de la audiencia por, diga-
mos, treinta dias calendario mds o sesenta, para que tenga esos treinta
dias hébiles finalmente el procurador y pueda tramitar la resolucién
autoritativa. Este plazo, como lo sefiala el articulo 183 del Reglamento,
no es solamente ya treinta dias hdbiles, sino que puede ser ampliado por
treinta dfas hébiles adicionales.

Entonces, si me parece importante resaltar este tema, para que el
operador de la conciliacién quien, finalmente, va a tener a su cargo la
redaccién del acta donde se plasman los acuerdos entre la entidad y el
contratista, por ejemplo, lo debe mantener muy escrupulosamente.

Ricardo Caldas Ferndndez: Bueno, debemos de tener presente que
la Ley de Conciliacién hace un anilisis sobre cémo se va a llevar a cabo
el procedimiento de conciliacién. Bien precisaba el doctor, que lo que
se suspende es la audiencia y eso se encuentra regulado actualmente en
la Ley de Conciliacién. El procedimiento de conciliacién debe durar
treinta dias calendario, desde su inicio, que se da con la presentacién de
la solicitud. Debemos tener presente que no existe documento alguno
por parte del centro de conciliacién declarando admitida una solicitud
de conciliacién, la verificacién del cumplimiento de los requisitos ge-
nera que el centro de conciliacién reciba la misma e inicie el procedi-
miento.

Habiendo hecho esa precisién, debemos considerar que en el ar-
ticulo pertinente de esta Directiva n.° 01-2016, que se cité anterior-
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mente, se senala lo que a la letra dice: «El titular de la entidad o la
persona que éste delegue de forma expresa y por resolucién cuenta con
facultades suficientes para participar en procedimientos de conciliacién
extrajudicial, pudiendo suscribir los acuerdos si ademds estd autorizado
para ello».

:Qué quiere decir esto? El primer problema que yo les planteé, ;sélo
el procurador puede llegar a un acuerdo? No, también hoy en dia, de
acuerdo tanto a la directiva que no es vinculante, porque es una direc-
tiva y no puede modificar una norma, como al reglamento de defensa
juridica del Estado y también a la Ley de Contrataciones del Estado, el
titular de la entidad, llimese gobernador regional, alcalde provincial,
director de un hospital estatal, también puede llegar a un acuerdo, siem-
pre que cuente con la resolucién autoritativa correspondiente.

Entonces, aqui estd el primer problema que yo les habfa menciona-
do, ;quién viene a conciliar?, sel procurador o el titular de la entidad?;
cémo se ponen de acuerdo va a depender de ellos.

Habiendo dicho eso, paso al siguiente punto. Los acuerdos conci-
liatorios necesitan una resolucién autoritativa siempre, y esa resolucién
autoritativa debe sefialar cudl es el acuerdo al que arriben; y si esto se
realiza posteriormente al inicio del procedimiento conciliatorio y al ini-
cio de la audiencia de conciliacién, que fue suspendida, la conciliacién
que tiene por finalidad llegar a un acuerdo consensuando entre las par-
tes sobre una materia controvertida con relevancia juridica en la audien-
cia, ya no se realiza, la conciliacién extrajudicial pierde, en mi opinién,
su esencia, que es buscar que las partes puedan llegar a un acuerdo en
la audiencia. En otras palabras, van a buscar la solucién por fuera, extra
procedimiento conciliatorio, extra audiencia conciliatoria y van a venir
con algo para que sea plasmado dentro del acta de conciliacién.

Damos un ejemplo sencillo. Hay una obligacién de dar suma de
dinero donde la entidad «X» debe pagar por mayores gastos generales la
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suma de un millén de soles, el procurador tendra su resolucién autorita-
tiva donde diga: «vas a poder llegar a un acuerdo sobre medio millén de
soles en pagos de cuatro cuotas»; en otras palabras él vendrd, presentard
su acuerdo y si la otra parte no desea aceptar, porque va a tener que
aceptar ese acuerdo, porque se lo van a intentar imponer, van a llegar a
una falta de acuerdo. Por tanto, la conciliacién, simplemente, no va a
lograr su finalidad, que es buscar la solucién, la paz social, mds atn, si
tenemos presente que un arbitraje tiene costos bastante elevados y, ob-
viamente en temas civiles, fuera del tema de contrataciones, un proceso
judicial implica mucho mds en temas de tiempo y dinero. Eso es todo.

Carlos Castillo Rafael: Bien, slo una precisién a lo que ha men-
cionado el expositor anterior. El procedimiento conciliatorio no dura
treinta dias calendario, lo que dura treinta dias calendario es la audiencia
de conciliacién, articulo 16, y puede ampliarse lo que las partes crean
conveniente. Mds bien lo que establece la norma es que el procurador
para la resolucién autoritativa suspende el procedimiento, la idea es que
hubiese sido mds deseable que ponga que se suspende la audiencia.

Hay algo interesante que el Reglamento de Contrataciones agrega,
muy bien me parece, con respecto a la conciliacidn, que era un defecto
casi crénico, institucional del Estado de recelar conciliar, pricticamente
cuando venia la entidad o su representante, ya sabiamos en el centro de
conciliacién que, simplemente, iba a hacer acto de presencia para que no
declaren su inasistencia, cuando a veces te confesaba en voz baja el procu-
rador que €l estaba de acuerdo, que era una buena propuesta de solucién;
sin embargo, no tenfa la autorizacién para conciliar, ya la propuesta del
Estado era no conciliar, sobre todo porque tal vez podria sospecharse que
no se estaban defendiendo ardorosamente los intereses del Estado.

Entonces, casi durante los anos anteriores, la posibilidad de que el
Estado concilie era excepcional, pero con el articulo 182 del Reglamento
de la Ley de Contrataciones esperamos que eso cambie. El articulo 182,
como ustedes saben, dice lo siguiente: «Bajo responsabilidad del titular de
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la entidad o por quien éste haya delegado tal funcién, evalda la decisién
de conciliar o de rechazar la propuesta de acuerdo conciliatorio conside-
rando criterios de costo beneficio y ponderando los costos y riesgos de no
adoptar un acuerdo conciliatorio. Dicha evaluacién debe estar contenida
en un informe técnico legal». Es decir, si se va a decidir conciliar o, in-
cluso, no conciliar, tiene que pasar por una evaluacién, una reflexién, un
informe técnico legal, que determine si le conviene o no al Estado llegar
a un acuerdo conciliatorio que, sin duda, serfa ventajoso no sélo por el
tiempo, sino por el ahorro de recursos, recursos de todos nosotros.

Por otro lado, para terminar, sobre la tesis planteada por el exposi-
tor, me parece muy pertinente, acerca de la viabilidad o que exista o se
implemente una especialidad de conciliacién extrajudicial Gnicamente
en contrataciones con el Estado. Efectivamente, la ley de la materia
solamente habla de dos, en materia de familia y en materia laboral, ésta
ultima estd en la ley, pero no se ha implementado todavia por ciertos
problemas técnicos que, al parecer, genera esta implementacidn; pero,
no porque la ley no sefiale que hay otra especialidad, no se puede decir
que no exista, de hecho la hay, podemos hablar de conciliacién extraju-
dicial en materia de salud o la propia conciliacién extrajudicial comuni-
taria de las Demunas y otras que no tienen un rostro muy visible, pero
que se dan, como la conciliacién escolar, etcétera.

Yo si pienso y coincido con el anterior expositor, que debe haber
una especialidad de contrataciones con el Estado. Serfa importantisi-
mo que el Ministerio de Justicia junto con el Organismo Supervisor de
las Contrataciones del Estado y otras instituciones involucradas en el
tema, saquen adelante esa especialidad que permitiria un trabajo mds
expeditivo, mds riguroso, mds serio y por parte de los operadores de
la conciliacién extrajudicial, con el consiguiente beneficio no sélo del
contratista, sino de la entidad y, finalmente, de todos nosotros.

Muchas gracias.
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Ricardo Caldas Ferndndez: Bueno, para concluir mi parte en esta
mesa, debo sefialar que, dentro del procedimiento conciliatorio en tema
de contrataciones estatales, existen efectos, el inicio del procedimiento
conciliatorio va a generar la suspensién del ejercicio de la accién para
iniciar el procedimiento arbitral correspondiente. Entonces, ésta es la
etapa en la cual se busca una solucién econémica en cuanto a tiempo y
costos; pero ;qué pasa en el supuesto después de la evaluacién técnica
consensuada de si se puede llegar a un acuerdo o no respecto del benefi-
cio o no del Estado, ;qué pasa cuando esto no sucede? Muchas veces los
procuradores, los que estamos en el dia a dia en la conciliacién extraju-
dicial, como el doctor que me antecedid, o no vienen a la conciliacién
o s6lo vienen a hacer acto de presencia, porque como se ha sefalado, a
veces autorizan a sus abogados a participar, pero ellos no pueden hacer
otra cosa mds que hacer acto de presencia.

Entonces, el efecto de la prescripcién para el derecho de accionar en
la via arbitral se suspende, pero ;qué pasa si la conciliacién termina en
el supuesto de inasistencia de ambas partes? Cuando ambas partes no
estuvieron en ninguna sesion de la audiencia de conciliacién, este plazo
transcurrido se va a sumar al plazo prescriptorio, quiere decir que se
deja sin efecto esa suspensidn, los dias o el plazo que tienen para poder
iniciar, se comienzan a computar rigidamente.

:Qué pasa en el supuesto en que la conciliacién termina por inasis-
tencia del solicitante? También el plazo de suspensién deja de funcionar.
Y, en el dltimo caso que me parece que, de repente, falta un poco com-
plementarlo, sefnala que en caso de una conclusién del procedimiento
por decisién debidamente motivada del conciliador, que sea imputable
a la parte solicitante de la conciliacién, también se suspende el plazo, ese
plazo no va a funcionar y va a correr un plazo rigido, como si no hubiese
iniciado conciliacién.

Deben tener en cuenta que la conciliacién extrajudicial con el Es-
tado no es obligatoria, es facultativa, las partes podrian convenir en el
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contrato ir a un centro de conciliacién, sélo asi podrian obligarse, sino,
pueden pasar este paso de la conciliacién e ir directamente al proceso
arbitral o, si han pactado, a la cdmara de resolucién de disputas, si mal
no recuerdo.

Bueno, espero que haya sido de su agrado mi participacién para
ustedes.

Muchas gracias.






MESA REDONDA:
LoS ARBITROS Y EL DEBER DE REVELACION

Roger Vidal Ramos”
Jhoel Chipana Cataldn™
Guillermo Chang Herndndez™

Jhoel Chipana Cataldn: Buenas noches, quiero agradecer al profe-
sor Roger Vidal por la invitacién para compartir esta mesa con ustedes
para hablar de un tema muy importante, no sélo en torno al contenido,
sino a las consecuencias que puede generar. Nos vamos a referir al deber
de revelacién que tienen los 4rbitros.

Abogado por la Universidad Nacional Hermilio Valdizin de Hudnuco, magister
y candidato a doctor por la Universidad Nacional Mayor de San Marcos. Cuen-
ta con segunda especializacién en derecho ambiental y recursos naturales por la
Pontificia Universidad Catélica del Pert. Cuenta con estudios de postgrado en el
Programa de Formacién de Arbitros de la Universidad ESAN y del Organismo
Supervisor de las Contrataciones del Estado. También es docente de la Universi-
dad de San Martin de Porres y César Vallejo. Es presidente del Instituto Peruano
de Derecho Civil, fundador del Estudio Vidal Abogados y drbitro en controversias
comerciales y contrataciones estatales.

Abogado por la Pontificia Universidad Catdlica del Perti. Ejerce la profesién en
el Estudio Mario Castillo Freyre y sus dreas de especializacién son el derecho civil
y el arbitraje. Es profesor en la Facultad de Derecho de la Universidad de San
Martin de Porres; asimismo, pertenece al Consejo Consultivo Athina, revista de
derecho de los alumnos de la Universidad de Lima. Ha escrito y publicado cinco
libros y diversos articulos en materia juridica.

" Docente de la Universidad Privada Alas Peruanas Ica, cuenta con postgrado en la
Universidad de Castilla - La Mancha en Toledo, Espafa. Es miembro del Instituto
Peruano de Derecho Civil, asimismo, fue representante peruano en la IX Conven-
cién Latinoamericana de Derecho en Curitiba, Brasil en el ano 2011. Es también
socio principal del Estudio Guillermo Chang Herndndez Abogados.
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He preparado un breve esquema para explicar cudndo es que un
arbitro debe revelar determinadas circunstancias que podrian generar
conflictos de intereses entre las partes y, consecuentemente, a futuro
podrian traer consecuencias serias, incluso podrian traer, como conse-
cuencia mds grave, la anulacién del laudo arbitral.

Quiero partir diferenciando la labor que tiene un juez y un drbitro.
El juez tiene vocacién de permanencia, mientras el drbitro no, es mds, el
arbitro es designado por las partes, de manera que su trabajo va a durar
lo que dure el arbitraje y luego va a seguir realizando otras actividades.
De hecho, la tarea del 4rbitro no es una tarea exclusiva, todos sabemos
que los drbitros, aparte de ser drbitros son abogados en estudios, son
profesores universitarios, tienen un ambito en torno a sus relaciones
bastante amplio, bastante mayor en comparacién al de los jueces.

Esto es importante tenerlo en cuenta porque, a propdsito de la ca-
suistica que se da en torno al deber de revelacién, podemos estar ante
casos interesantes que pueden lindar con lo gracioso; y voy a empezar
con un caso bastante singular que, por cierto, ha originado la recusa-
cién de un drbitro por algo tan absurdo como lo que voy a exponer a
continuacion.

Ocurre que se instala el tribunal arbitral y a los dos meses de insta-
lado, la esposa del abogado de una de las partes invita a la esposa de uno
de los drbitros al matrimonio de su hermana. La esposa del 4rbitro le
dice: «mira, nos ha llegado esta invitacién de Marita y tenemos que ir a
la boda de su hermana que se va a casar», el drbitro acepta y no tenia ni
idea de que era la esposa del abogado de la parte del arbitraje que estaba
él viendo. Van a la fiesta y el drbitro se pasa de copas, termind la fiesta,
la gente se fue a las 6:00 a.m. a su casa, el drbitro se fue a las 8:00 a.m.,
fue el tltimo en salir, y el lunes le llega un correo electrénico comuni-
cdndole que lo habian recusado.
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El drbitro se pregunta el porqué «mi deber de revelacién lo he ex-
puesto en detalle, no tengo ningtin problema, no tengo ningtin conflic-
to con ninguna de las partes»; y cuando le llega el escrito presentado por
una de las partes, se habia adjuntado como medio probatorio una foto
del matrimonio en donde ¢él aparecia, al parecer, absolutamente ebrio,
muy abrazado con el abogado de la otra parte y él no se acuerda de la
foto.

Entonces, eso cred en la otra parte duda justificada para poder cues-
tionar la imparcialidad e independencia del 4rbitro. Fijense, cémo un
detalle tan absurdo puede traer una consecuencia tan grave.

Entonces, debemos estar ante unas reglas para saber cuindo es que
el drbitro debe revelar la informacién que debe revelar y me he permi-
tido hacer una lista breve, pero muy importante, de algunas situaciones
especificas. Debemos partir de la premisa de que se deben revelar he-
chos que generen situaciones de conflicto, ésa debe ser nuestra premisa,
hechos que generen situaciones de conflicto, a partir de eso recién po-
demos pasar a los siguientes supuestos.

Estos hechos que generen situaciones de conflicto no solamente tie-
nen que estar relacionados al propio arbitro directamente, sino también
indirectamente y me explico. Imaginense que ustedes son drbitros y en
vuestro estudio de abogados también trabajan otros abogados y alguno
de esos abogados socios de ustedes tiene algtin tipo de conflicto con
alguna de las partes del arbitraje en el que ta eres drbitro. La pregunta
surge ahi claramente y dices: «ése no es un problema mio, no tendria
por qué revelar este hecho», pero para la otra parte en el arbitraje podria
ser el germen de una situacién que podria generar una duda justificada.
sPor qué? Porque esa parte podria decir: «tu socio es muy amigo de mi
contraparte en este arbitraje, yo sé que no eres td, pero es tu socio, ti
trabajas con ¢él, lo ves a diario, se reparten el dinero a fin de mes juntos».
Entonces, tienes que revelarlo, claramente tienes que hacerlo.
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En la casuistica, me he permitido traer algunos casos de referencia;
es muy importante tenerlos en cuenta, porque la duda debe obligar a
la revelacién. Aqui no debemos aplicar la frase que dice «ante la duda,
abstente». No, ante la duda, el drbitro tiene que revelar todas las situa-
ciones que generen algin tipo de suspicacia en el conflicto de intereses
que se podria generar.

El tercer punto importante es que debe existir un esfuerzo razona-
ble y exhaustivo del drbitro para revelar esto, y acd vamos a hablar de los
estdndares que tienen todos los drbitros para revelar la informacién que
tienen que revelar. Yo conozco dos casos muy concretos y muy cercanos.
En el primero, este drbitro tiene toda una base de datos, incluso de las
personas que han sido sus alumnos mientras él dictaba en la universi-
dad y mientras sigue dictando, de tal manera que cuando le llega un
arbitraje, lo primero que hace, entre otras cosas, es buscar en esta base
de datos, decir: «éste ha sido mi alumno o no ha sido mi alumno?,
sle he ensenado en algin lado a esa persona?», porque de esa manera
se estd blindando; entonces, naturalmente, el deber de revelacién y el
documento por el cual revela esa informacién es bastante extenso, diez,
quince pdginas, pero es completo, no existe la menor posibilidad de que
alguien le pueda decir que no ha revelado algo.

Por otro lado, conozco casos de drbitros que son bastante ligeros y
que, en realidad, tienen un deber de revelacién que no pasa de una hoja,
un pérrafo que dice: «no tengo ningtin conflicto de interés con ninguna
de las partes, hasta donde tengo conocimiento», y con eso se quieren
salvar.

Entonces, el estdndar varia de acuerdo a las personas.

Para ir concluyendo, para ceder el uso de la palabra a mis colegas,
quiero terminar mi primera intervencién sefialando que el deber de re-
velacién no debe importar, de ninguna manera, un juicio de valor que
el drbitro tenga que hacer sobre esa circunstancia, lo tinico que tiene
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que hacer el drbitro es revelar estos hechos que podrian generar dudas
entre las partes.

Con esto termino.

Roger Vidal Ramos: Bien, buenas noches. Para resaltar lo que nos
acaba de comentar el doctor Chipana, es importante recordar la figura
del drbitro que, junto con el convenio arbitral, van a ser las dos piedras
angulares sobre las cuales va a reposar el sistema arbitral.

Sin embargo, es importante resaltar cudl es el momento pertinente
para que el drbitro pueda revelar estas circunstancias en las cuales po-
dria existir algan tipo de vinculo comercial, de amistad, parentesco, que
podria influir, tal vez, o a criterio de una de las partes, una posible falta
de independencia o imparcialidad. Es en el momento en que el 4rbitro
acepta, cuando uno designa a un drbitro, este drbitro debe remitir una
carta, como lo comentaba el doctor Chipana, y es el primer momento
donde el 4rbitro tiene que revelar si ha estudiado con tal persona, si ha
participado de otros procesos arbitrales.

Comparto la posicién de Jhoel en el supuesto de que, ante la duda,
es importante revelar todo, por mds que pudiera parecer algo muy car-
goso estar revelando ciertas circunstancias que para muchos, tal vez, de-
vendria en llenar dos o tres hojas. Esto es muy importante dado que hoy
en dia, valgan verdades, las redes sociales, Google nos puede, ficilmente,
detectar si existen vinculos o relaciones.

Les comento un caso bastante breve, porque quien les habla, al
margen de ser drbitro, también patrocina ciertos procesos. Patrocinan-
do a una entidad municipal detectamos en quince minutos, no mucho
tiempo, que los tres drbitros habian sido funcionados de un gobierno
regional, uno como asesor legal, otro como director de la Direccién de
Trabajo y, el tercero, como asesor en la Direccién Regional de Mineria.
Entonces, fijense que este vinculo que existia entre los tres, en ningtn
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momento fue declarado. Al margen de que espero que mds adelante el
Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado nos dé la razén,
la conducta de estos exfuncionarios de no haber declarado en el plazo
de cinco afos, genera una causal vilida y no tomé mds de diez minutos
ingresar a Google y buscar informacién.

Con lo cual, quisiera senalar, como lo vamos a ver mds adelante,
que es fundamental que el drbitro pueda revelar por cuanto es un deber
que tiene todo 4rbitro y, segundo, que la no revelacién en su momento,
genera causales de recusacion.

Tengamos en cuenta que nos encontramos frente a dos tipos de
arbitraje, el arbitraje comercial y el arbitraje de contrataciones estatales.
El segundo es mucho mds formal, establece un plazo de cinco afos para
que los drbitros puedan revelar cualquier tipo de conducta.

Guillermo Chang Herndndez: Muy buenas noches. Por mi parte,
en relacién al tema quiero abordar un tema quizds mds general, la no-
cién del arbitraje.

Como todos sabemos, el arbitraje es un mecanismo de solucién de
conflictos en donde las partes eligen a quiénes van a resolver ese conflic-
to y, como tal, se basa en la confianza que tienen las partes en los drbi-
tros designados y, entonces, los drbitros deben responder a esa confianza
actuando con imparcialidad, actuando con neutralidad y, como tal, ahi
nace, creo, también el deber de revelacién ante existir un conflicto de
intereses, al existir algiin tipo de relacién entre las partes o entre los
arbitros, incluso.

El deber de revelacién no sélo se aplica a los arbitrajes en contrata-
ciones publicas, sino al arbitraje en general. En nuestro pais el sistema
arbitral en general, a partir del aflo 1996 con una ley muy acertada que
generd la difusién y el incremento de los arbitrajes, producto de la ley
y producto del buen comportamiento de los drbitros. Los drbitros en
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nuestro pais han tenido una costumbre, més alld de casos excepcionales
que todos conocemos, como el caso de la red Orellana, en donde un
mismo grupo de drbitros pululaban en todos los gobiernos regionales
en donde tenia acceso esta red; pero, en general, los drbitros y el sistema
arbitral en nuestro pais y la ley, eficiente creo, del ano 1996 y la conte-
nida en el Decreto Legislativo n.° 1071, han permitido el arbitraje en
base a la confianza.

El deber de revelacién, mis alld de disposiciones legales, creo yo,
tiene un matiz de sinceramiento y de buena fe, por ejemplo, en este
caso, ;yo podria estar impedido de designar en un arbitraje en donde
esté uno de mis clientes, un contratista, con una entidad, a mis colegas
que estdn aqui a mi lado por el simple hecho de haber participado en
esta mesa? Si, por lo menos, ya lo han dicho los colegas, tenemos esa
duda, tenemos que revelarlo. Probablemente, no implique que los doc-
tores al momento de yo designarlos como drbitros, van a parcializarse y
favorecer o ser un abogado de parte como muchos creen, que el drbitro
designado es abogado de parte dentro del tribunal, probablemente, van
a actuar con imparcialidad y con neutralidad, pero el deber de revela-
cion tiene que estar.

En esta primera intervencién quiero también sefalar que el deber
de revelacién no quiere decir que el drbitro renuncie al arbitraje, sino,
simplemente, es el deber de confianza que tienen los drbitros de exponer
ante las partes los posibles conflictos o las dudas de los conflictos, y se-
ran las partes, finalmente, quienes decidan si aceptan a los 4rbitros o los
recusan, en base a esta revelacién de los conflictos que puedan existir.

Jhoel Chipana Cataldn: Voy a hacer referencia a dos casos muy in-
teresantes para que ustedes se puedan dar cuenta de cudn disimil puede
ser la revelacién unos casos supuestos originados precisamente por esta
falta de revelacién de los drbitros que han ocasionado recusaciones.
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El primer caso es muy conocido y fue resuelto por el tribunal de
apelaciones estadounidense, donde claramente senala y, fijense lo que
dice: «no hay prueba de que la circunstancia no revelada era conocida
por el mismo drbitro y pudiera haber afectado su imparcialidad», es de-
cir, la parte que habia solicitado la nulidad del laudo habia senalado que
este drbitro era muy conocido de la contraparte, pero no pudo probatlo,
todo el mundo sabia que se conocian, que tenfan una relacién incluso
familiar, bastante cercana, pero no tenia un medio probatorio que sus-
tente ese pedido de nulidad y el tribunal dijo: «no existe una prueba
para esto», de tal manera que desestimé el pedido de nulidad del laudo.

Pero, por otro lado, el caso Neoelectra, que es un caso resuelto por
el Tribunal de Apelaciones de Paris, dice algo completamente distinto:
«la falta de declaracién implica por si misma una irregularidad».

Fijense la diferencia en la resolucién de ambos casos, es muy interesante.

Ahora, existen naturalmente limites al deber de revelacién y para
mi los limites son, principalmente, dos. Primero, que no vas a revelar
hechos notorios y ptblicos, no tiene ningin sentido que lo hagas, ése
es el primer limite; y el segundo limite es no caer en lo que la doctrina
inglesa menciona como el over disclosure, no trates de revelar cosas que
por si mismas son absurdas, como, por ejemplo, que has estudiado en el
jardin con el abogado de la otra parte, no tiene ningn sentido. Enton-
ces, NO vayas a caer en eso.

Si caes en eso, vas a originar dos cosas muy claras. La primera es
que vas a retrasar el proceso porque, naturalmente, las partes y los 4rbi-
tros tienen que hacer un andlisis de ese deber de revelacién extenso, de
noventa pdginas que has entregado, que no tiene ningtn sentido; y la
segunda es que le puedes dar la oportunidad a alguna de las partes para
que interpongan objeciones frivolas y retrasen de esa manera el arbitra-
je. No tiene ningt’m sentido, entonces, se tiene que ser cauto.
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Ahora, en la doctrina, en la legislacién internacional, existen clara-
mente dos sistemas. El sistema peruano que obliga a los drbitros a reve-
lar, no solamente antes del inicio del arbitraje, sino a lo largo de todo el
arbitraje, cualquier circunstancia que pueda afectar tu independencia o
imparcialidad, la norma peruana es clara en ese sentido; otro ejemplo es
la norma belga del afio 2013 y el Cédigo Procesal francés modificado el
afo 2012 que, incluso, tiene un doble estdndar subjetivo porque dice:
«lo que el drbitro cree que debe revelar y lo que las partes consideran
una causa de recusacion, es decir, el drbitro no solamente tiene que po-
nerse en sus zapatos, sino también hacer un ejercicio mental de ponerse
en los zapatos de las partes al momento de revelar, es un sistema mucho
mds completo.

Entonces, para terminar, la importancia del deber de revelacién es
tal que puede originar tres consecuencias que he sistematizado de mane-
ra bastante clara y son las siguientes, pasado el lapso que tienen las par-
tes para cuestionar esa revelacion, se entiende en la prictica arbitral, que
las partes han renunciado a poder reclamar a futuro cualquier circuns-
tancia que el 4rbitro haya, en su momento, revelado. Esa es la primera
circunstancia, td revelas todos los hechos que crees que podrian originar
una duda, ninguna de las partes reclama, impugna eso o comenta eso,
pasa el plazo establecido por las partes o por el acta de instalacién del
tribunal y a futuro ya no van a poder cuestionar esos hechos que td ya
has revelado. De esa manera, el drbitro estd salvindose, estd salvando su
trabajo y el del tribunal.

La segunda consecuencia es que un deber de revelaciéon puede ser
el origen de una recusacién y la recusacién es una garantia muy im-
portante establecida en todas las normas arbitrales para poder sacar del
tribunal arbitral a un 4rbitro que no es independiente, ni es imparcial.
Entonces, un germen de la recusacién radica en el deber o la falta de re-
velacién que los drbitros en su momento no han cumplido con realizar.



86 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

Y, finalmente, y éste es el castigo mds potente y mds horrible, mds
temido por los drbitros, y es que si td no revelas y esos hechos que no
has revelado se conocen luego, el laudo arbitral que td has emitido se
podria caer, es decir, podrian solicitar la nulidad del laudo arbitral, en
base al supuesto contenido en el articulo 63, inciso c), que se refiere a
las actuaciones arbitrales que no se ajustan a la ley; la ley te exige inde-
pendencia e imparcialidad, si tus actuaciones como drbitro no se ajustan
a eso, claramente es una causal de nulidad del laudo.

Entonces, termino senalando que ante la duda, revelen. Y un doble
consejo para los drbitros y para las partes. Para los drbitros, siempre
revelen los hechos que podrian generar, no para ustedes, porque cla-
ramente existen drbitros que se creen «stper drbitros» y dicen «yo soy
completamente imparcial, yo soy incorruptible», de tal manera el deber
de revelacién y el estdndar de ese deber de revelacién va a bajar, porque
se cree imparcial e independiente, tienes que revelarlo; y, ademds, no
te compres el pleito a futuro de tener un laudo anulado, porque no
solamente vas a sufrir las consecuencias ti como arbitro, sino y mds
importante adn, las partes, porque las partes han confiado en ti y van a
tener que iniciar nuevamente un proceso, dependiendo de las circuns-
tancias del caso, y vas a tener que pasar nuevamente por todo el proceso
arbitral, precisamente porque no has revelado.

Y, para las partes, para terminar, pueden solicitar una ampliacién
del deber de revelacién de los drbitros. Si td crees que tu drbitro tiene
algo que decir y no ha dicho, solicita que haga una ampliacién de su
deber de revelacién, ta tienes todo el derecho; de esa manera estds cui-
dando que el proceso arbitral en el que estds y por el que estds pagando,
no vaya a tener vicios que a futuro lo vayan a invalidar.

Gracias.

Roger Vidal Ramos: Bien, en el supuesto de que un drbitro no
cumple con este deber de revelacién tan comentado en nuestra mesa,
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scudl serfa la consecuencia?, incurrir en una causal de recusacidn, la cual
puede ser entendida como el recurso procesal arbitral por el que cual-
quiera de las partes va a rechazar al drbitro o a los drbitros por faltar al
deber de independencia e imparcialidad.

Es importante tener en cuenta que la recusacién tiene que ser efec-
tuada en el primer momento que tengo conocimiento de esta causal, el
cual, por lo menos en contrataciones estatales, requiere de una formali-
dad, un escrito, un recurso y tengo que ser bastante claro en poder de-
tallar e identificar la causal o las causales y acreditar medios probatorios,
porque si de pronto recuso por recusar y, en buena cuenta, ésa es una
estrategia, no de todas las entidades estatales, pero si damos una lectura
de la norma, nos dice que al recusar dos o tres miembros del tribunal
arbitral, se suspende el proceso arbitral y si acudimos al OSCE vy verifi-
camos los plazos, me parece que entre ocho meses a un ano, el OSCE
estd resolviendo una recusacién, con lo cual una mala recusacién o una
recusacion con mala fe, implicarfa la tardanza de un proceso arbitral,
sobre todo en estos momentos donde los gobiernos regionales o locales
van culminando esta gestién.

Es muy importante indicar que las partes pueden recusar, pero es
importante que a la vez tengan causales adecuadas, porque en un estu-
dio del Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado del ano
2011, se determiné que la mayoria de recusaciones se caen porque no
existen medios probatorios.

Otro tema que es importante y reiterando la posicién que se tiene
en esta mesa, es la ampliacién del deber de revelacién. En los dltimos
veinte afios nuestro pais; y, sobre todo, por llamarlo de alguna mane-
ra, el mercado arbitral, ha crecido enormemente. Hay drbitros bastante
mayores, drbitros jévenes, algunos participan de drbitros, de abogados,
algunos emiten informes, dictdmenes; y de alguna u otra forma casi to-
dos son conocidos y eso implica que cada vez los 4rbitros en buena prac-
tica sigan ampliando su deber de revelacién, y con eso se va generando
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una conducta arbitral proba, dado que los drbitros constantemente es-
tdn revelando cualquier tipo de circunstancia.

Y repito, si nos encontramos frente al ejercicio de la defensa, sea de
una entidad o de un contratista, no estd demds verificar que nuestros
arbitros sigan cumpliendo con este deber; hemos depositado nuestra
conflanza justamente porque consideramos que la persona es correcta,
es idonea, es preparada y siempre es importante estar vigilando, porque
aunque cada vez es menor esta practica, hay algunos malos drbitros que
no revelan ciertas circunstancias muy importantes.

Concluyo con precisar que la legislacién arbitral da a la persona
juridica o natural la facultad de nombrar un drbitro y es una decisién
en la que uno no puede equivocarse. Siempre comento esto en clases y
en otros lugares, si tuviéramos esa oportunidad, de designar a un juez
civil por un proceso civil, creo que designarfamos al juez que tenga el
mejor récord de sentencias, al mds preparado y es muy importante que
depositemos la confianza en el drbitro y que el drbitro retribuya esta
confianza revelando cualquier tipo de circunstancia que pueda surgir
durante el proceso.

Gracias.

Guillermo Chang Herndndez: Por mi parte, para complementar,
casi no han dejado nada que decir; pero, quisiera conversar brevemente
sobre qué es lo que debemos revelar.

Ya los colegas han hablado algo, hay que tener en cuenta que sobre
este tema de qué es lo que se debe revelar, existen propuestas, por ejem-
plo, en el sistema arbitral en general, por la International Bar Associa-
tion, que propone una serie de reglas y las identifica como reglas verdes,
naranjas y rojas. Obviamente, cada una de ellas tiene sus consecuencias.
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Por ejemplo, en nuestra Ley de Contrataciones del Estado no exis-
ten esas reglas claramente, solamente nos dice que el drbitro tiene que
ser independiente e imparcial. Existe una directiva del afio 2008, que
trata de alguna forma de reglamentar la Ley de Contrataciones de ese
entonces, el Decreto Legislativo n.® 1017 y establece algunos criterios.
Por ejemplo, tiene cinco puntos, nos dice: «si un drbitro tiene algin
interés presente o futuro, debe revelar. Si ha mantenido o mantiene al-
guna relacién relevante de cardcter personal o profesional, debe revelar.
Si es o ha sido representante o abogado de una de las partes, tiene que
revelar. Si ha mantenido un conflicto de intereses [...]», no solamente
tengo interés de un amigo, sino también porque es mi enemigo, porque,
obviamente, quiero que pierda los procesos, en este caso, el arbitraje.

Entonces, de esta forma, esta directiva trata de reglamentar qué es
lo que debemos revelar.

Por ultimo, hay que tener en cuenta y ésta es la linea débil o la re-
lacién débil que se establece en cuanto al deber de revelacién. ;Cémo
elegimos nosotros a nuestro 4rbitro? Algo tenemos que conocer de él,
obviamente, esa amistad o ese conocimiento debe revelarse por parte
del 4rbitro. No todo drbitro que es designado por una parte tiene una
amistad con quien lo designa, sino sencillamente lo pueden designar en
base a su prestigio o en base a su experiencia. Ahi estd la diferencia, si
ademids del tema del prestigio o de la experiencia, tienes una amistad o
alguna relacién con quien te designé, hay un deber de revelar.

Concluyo con lo que decian mis antecesores, de que existe un crite-
rio que deben tener los drbitros, ponerse en la conciencia del otro, po-
nerse a pensar como las partes. Si del andlisis que hace el drbitro cree que
la parte tiene alguna duda de su relacién con una de ellas, simplemente
hay que revelar, no hay que ocultar, porque como ya hemos dicho, tiene
consecuencias. Ojo, no solamente tiene consecuencias administrativas,
porque puede ser sancionado también a nivel administrativo, tiene con-
secuencias procesales, puede generarse una anulacién del laudo; pero
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también yo creo que es totalmente pasible de una responsabilidad civil,
el arbitro que por no revelar puede traerse abajo un laudo y, como con-
secuencia de ello, tiempo, dinero, es pasible de responder civilmente
por todo el dafo generado a la parte perjudicada.

Muchas gracias.



BENEFICIOS Y DIFICULTADES DEL ARBITRAJE
AD-HOC VERSUS EL ARBITRAJE ADMINISTRADO

Katty Mendoza Murgado

Muy buenas noches. Agradecer, en primer término, la invitacién al
Instituto Peruano de Derecho Civil.

Como lo han senalado, el tema que vengo a comentarles, que ven-
go a conversar con ustedes es respecto al arbitraje institucional versus el
arbitraje ad-hoc. Pero, como es un tema bastante tocado, debatido y se
ha discutido ya en varios foros, no vengo a plantearles las bondades o
dificultades que ambos tipos de arbitraje han generado ya en la practica
arbitral. Entiendo que estando en un congreso ya con especializacién en
algunos temas, estas diferencias ya se conocen. Lo que quiero es plan-
tearles, quizds, algunas interrogantes frente a cada uno de ellos, a efectos
de concluir cudl de ellos puede ser mejor para el desarrollo y la solucién
de las controversias que deseamos someter a arbitraje.

Un poco el marco en el que estamos iniciando esta ponencia, es
senalando cudles son los medios de solucién de controversias que tene-
mos durante la ejecucién contractual y, de acuerdo a la nueva Ley de
Contrataciones y su reglamento, bdsicamente, son tres. La conciliacién,
la cual en este caso ha sido debatida largamente ya por una mesa; y si
me parece interesante comentarles algo, mucho se comenta respecto a si

" Abogada por la Universidad Nacional Mayor de San Marcos. Arbitro del OSCE
y del Centro de Arbitraje del Colegio de Ingenieros del Perti. Cuenta con amplia
experiencia en resolucién de controversias estatales y es directora de Arbitre Solu-
ciones Arbitrales.
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la conciliacién es un mecanismo eficaz o no; sin embargo, les tengo que
contar de mi experiencia como drbitro que en este afo, al menos, he
tenido hasta dos oportunidades en las que las partes, habiendo iniciado
el arbitraje, han conciliado durante este proceso, han generado la con-
ciliacién, inclusive, posteriormente a la audiencia de ilustracién, con
lo cual, con esa conversacién que a veces genera el arbitraje, se hubiese
generado de manera previa, hubieran podido obviar los costos, a veces
onerosos, que puede generar el arbitraje.

Claro, esa decisién de conciliar se demoré durante el arbitraje por
las formalidades que la norma sefiala y que han sido conversadas, como
es la emisién de esta resolucién autoritativa que requiere el procurador
publico; sin embargo, si es que las partes hubiesen tomado esta opcién
de conversar previamente y no esperar el arbitraje, creo que hubiese sido
muy conveniente, al menos econémicamente.

El segundo mecanismo, que es del que vamos a conversar hoy, es el
arbitraje; y, por ultimo, el nuevo mecanismo que, si bien ya era practica-
do por algunas entidades, ahora ha sido incluido en la Ley de Contrata-
ciones, que es la junta de resolucién de disputas y sélo es aplicable para
contratos de obra cuyo monto sea superior a veinte millones de soles.
Eso es importante tener en cuenta también.

Hablando de nuestro tema ya en concreto, dentro de la clasificacién
del arbitraje, tenemos dos tipos; el arbitraje institucional y el arbitraje
ad-hoc. Voy a tratar de ser muy objetiva en la exposicién, porque como
directora de una empresa que se dedica a asumir secretarfas en temas
ad-hoc, tengo mi corazoncito con cierta cercania al arbitraje ad-hoc; sin
embargo, lo que voy a tratar de plasmarles, esta vez, es un escenario
netamente objetivo sobre cudl es la situacién legal.

Sobre el arbitraje institucional, lo que dice hoy por hoy la Ley de
Contrataciones, es que debe ser llevado en una institucién arbitral debi-
damente acreditaba por el OSCE. El OSCE ya emitié una directiva en
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la cual ya establece las pautas para que los centros de arbitraje puedan ser
acreditados frente al OSCE. Bésicamente, son pautas de corte formal,
por ejemplo, tener una cantidad de directorios minima, unas cualidades
o caracteristicas de infraestructura e informdtica y cuatro afios, si no me
equivoco, de experiencia para que puedan conseguir esa acreditacién
frente al OSCE. Lo que dice también la Ley de Contrataciones, es que
esa lista de centros de arbitraje debe estar debidamente publicada para
que los funcionarios de las entidades piblicas puedan saber qué tipo de
centro de arbitraje pueden incluir en su convenio como mecanismo de
solucién de controversias.

El otro es el arbitraje ad-hoc que, como sabemos, se inicia con la
solicitud de arbitraje notificada a la contraparte. Pero, qué es lo intere-
sante de esto, con la emisién de esta nueva Ley de Contrataciones y su
Reglamento, la tendencia ha sido de comentar que el Estado estd bus-
cando institucionalizar el arbitraje y lo importante es verificar si es que
eso se desprende o no de la norma y lo cierto es que podria entenderse
que si.

Ustedes recordardn que con nuestro anterior reglamento, la ten-
dencia siempre ha sido que ante cualquier patologia que existiera en
el convenio respecto al tipo de arbitraje que se podia tener, siempre la
tendencia fue a interpretar que si habia una omisién respecto al centro
de arbitraje, o se habia consignado un centro de arbitraje que a la fecha
de inicio del arbitraje, ya no existia, se entendia que el arbitraje se con-
vertia en un arbitraje ad-hoc. Y eso venia de la misma Ley de Arbitraje y
fue acogido en la Ley de Contrataciones.

Hoy por hoy, se han hecho modificaciones o agregados en la nor-
ma, que pareciera que la tendencia fuese otra, que la tendencia fuese
siempre a buscar un arbitraje administrado. ;Por qué? Vamos leyendo
poco a poco lo que dice el articulo 185 del Reglamento: «en el convenio
arbitral las partes pueden encomendar la administracién del arbitraje a
una institucién arbitral», lo que ya hemos leido hace un momento, que
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debe ser debidamente acreditada por el OSCE. ;Qué dice en el segundo
parrafo el articulo 185? «En caso el convenio arbitral establezca que el
arbitraje es institucional y no se haga referencia a una institucién arbi-
tral determinada o se refiera a una institucién arbitral no acreditada, el
proceso arbitral debe ser iniciado por la parte interesada en cualquier
institucién arbitral acreditada».

«El proceso arbitral debe ser iniciado por la parte interesada en
cualquier institucién arbitral acreditada», ;qué quiere decir eso? Que si
por casualidad se suscribe un contrato y en este contrato se incluye que
un posible arbitraje va a ser regulado por una institucién arbitral, que
a la fecha —un contrato puede durar mucho tiempo sefiores, iniciado
mi arbitraje o suscrito mi contrato pueden pasar dos o tres afios o hasta
mds—, en ese lapso de tiempo que dura la ejecucién del contrato con
las controversias que durante esa etapa se puedan generar, puede ser
perfectamente que el centro de arbitraje incluido mi convenio no exista.

Antes, si eso sucedia, se entendia que arbitraje era ad-hoc; ahora no,
si eso sucede, la parte interesada en iniciar un arbitraje va a poder ir a la
pagina web del Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado
para ver cudles son las instituciones arbitrales acreditadas y acudir a
cualquiera y, con eso, someterse a cualquier reglamento. Ustedes saben
que si estoy frente a un arbitraje administrado, lo que estoy haciendo
es indirectamente someterme al reglamento de ese centro, con lo cual
las consecuencias de este tipo de disposiciones, si son delicadas e im-
portantes. ;Por qué? Porque yo no solamente me someteré a ese regla-
mento, sino que someteré a mi contraparte a ese reglamento, porque asi
lo dispone la ley sobre arbitraje en materia de contrataciones. Siempre
tengamos en cuenta que estamos hablando de arbitraje en materia de
contrataciones.

:Qué mds dice la norma? «En caso la institucién arbitral elegida
pierda su acreditacién con posterioridad a la suscripcién del contrato y
antes del inicio, el proceso arbitral debe ser iniciado nuevamente ante
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cualquier institucién arbitral acreditada». Nuevamente, la norma ha
tratado de suplir otro vacio, con la finalidad de mantener que el hecho
de que arbitraje sea administrado y evitar el arbitraje ad-hoc.

Y, finalmente, senala el tema de que «Si en el convenio arbitral in-
cluido en el contrato no se precisa que el arbitraje es institucional, o
no se designa una institucién arbitral determinada o no se incorpora
el convenio en el contrato», la controversia recién puede ser vista en
arbitraje ad-hoc.

Entonces, ;qué tenemos en relacidn a este tltimo pdrrafo?, que un
arbitraje ad-hoc solamente se puede dar en tres supuestos: cuando no se
precisa que el arbitraje es institucional; o sea, el convenio en ningt’m ex-
tremo sefala que es un arbitraje institucional; cuando no se designe una
institucién arbitral; o no se incluya el convenio arbitral. Eso ya viene de
la norma anterior, porque ustedes recordardn que la tendencia siempre
ha sido que asi el contrato no establezca que el arbitraje es el mecanismo
para solucionar la controversia, se va a entender siempre que éste es y va
a tener que apegarse a lo que establezca la norma expresamente.

Ahora, ya sabemos lo que dice la norma; he tratado de plasmarles
de alguna forma la tendencia y por qué ahora se comenta que la Ley de
Contrataciones busca convertir el arbitraje en un arbitraje administrado
y esto viene de su propio reglamento. Lo que quiero ahora compartirles,
independientemente de ver cudl es mejor o peor tipo de arbitraje, es que
tengan en cuenta que entre uno y otro si hay diferencias importantes.

No es igual un arbitraje ad-hoc que un arbitraje administrado, las
caracteristicas principales ustedes ya las saben. En un arbitraje institu-
cional tengo un reglamento, tengo un cuadro de aranceles y muchas
veces se habla respecto a las bondades del arbitraje administrado, por
la transparencia que brinda a las partes; sin embargo, y sin cuestionar
esas bondades que tiene el arbitraje administrado, si me he permitido
y eso a raiz de la experiencia, porque la experiencia es la que te hace ya



96 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

no solamente leer las normas sino aplicar las normas a la realidad, y te
das cuenta de que la situacién no es tan ficil, no es tan ficil el decidir
al suscribir el contrato uno o el otro v, si es que decides por uno o por
el otro y estds decidiendo establecer un arbitraje administrado, lo mds
adecuado es que previamente tengas la diligencia de revisar el reglamen-
to al cual te estds sometiendo.

Hoy por hoy las diferencias si son importantes y relevantes. Hay tres
puntos que me he permitido rescatar, no voy a establecer los reglamen-
tos, pero son de uno de los dos centros de arbitraje mds importantes,
con lo cual la tarea que tienen ustedes, si es que algln interés tienen en
el tema, no va a ser muy dificultoso, son articulos referidos a dos centros
muy reconocidos en nuestro pais a los que hago referencia, a efectos de
generar las diferencias entre uno y otro tipo de arbitraje.

Por ejemplo, en el tema de medidas cautelares, ustedes saben que
nuestra Ley de Arbitraje —porque la Ley de Contrataciones no estable-
ce ninguna pauta al respecto, por eso me estoy refiriendo directamente
ala Ley de Arbitraje— sefiala que cualquiera de las partes puede solici-
tar una medida cautelar, pero sefala que es desde un momento, desde
que estd constituido el tribunal arbitral. Ustedes también saben que
esta constitucién del tribunal arbitral se da en un momento clave, la
aceptacion del cargo del presidente o la aceptacién al cargo de 4rbitro
Unico, una vez que el presidente o el drbitro Gnico comunica a las partes
su aceptacién al cargo, se entiende que el tribunal se encuentra debida-
mente constituido, y es a partir de este momento que en un arbitraje
ad-hoc, cualquiera de las partes podrd acudir al tribunal y solicitar que
se le otorgue una medida cautelar.

Algo distinto sucede en los arbitrajes administrados. Si ustedes re-
visan los reglamentos; y, en este caso, he citado a uno, pero los dos més
importantes tienen la misma redaccidn, esta facultad que tienen las partes
para solicitar medidas cautelares no se da con la constitucién del tribunal,
sino con la instalacién del tribunal. La situacién si es complicada porque
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una vez constituido el tribunal, al menos yo tengo a quién acudir, en cam-
bio, si yo espero la instalacién, ustedes tengan en cuenta que en el marco
de la Ley de Contrataciones, la instalacién no depende de las partes. En el
marco de la Ley de Contrataciones, por ejemplo, en un arbitraje adminis-
trado, depende de la coordinacién que tenga el centro con los drbitros vy,
en un arbitraje ad-hoc, depende del pedido que haga el interesado frente
al Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado.

En este caso en particular, estamos hablando de la situacién que te
genera estar en un arbitraje administrado en el cual td vas a poder acu-
dir recién por una medida cautelar, una vez instalado el tribunal.

Les voy a comentar un caso concreto, de ahi que ya entré a esta
revisién. En un caso donde participé como drbitro, por lo que me voy
a limitar en dar datos respecto a las partes, fuimos designados ambos
arbitros e, inclusive, designamos al presidente, fue el presidente el que
mereci6 el cuestionamiento de las partes. Una vez que designamos al
presidente y el presidente comunicé a las partes su decisién, una de
ellas pidi6 el apartamiento del mismo; y, a raiz de este pedido de apar-
tamiento, el centro dijo que no se podia instalar el tribunal, asi que
como 4rbitros sélo esperdbamos darle el trdmite correspondiente a este
pedido de apartamiento y comunicamos al drbitro el pedido para que
se pronuncie.

En este término, una de las partes pidié una medida cautelar y la
decisién fue no acceder a la medida cautelar, porque estdbamos frente a
un arbitraje administrado, en el cual nosotros atin no tenfamos compe-
tencia para dictar una medida cautelar, porque no se encontraba instala-
do el tribunal, con lo cual el perjuicio, entiendo yo, a la parte recurrente
por el pedido cautelar, si era complicado, porque no sabia si acudir al
Poder Judicial, ya estando constituido su tribunal o esperar a que su
tribunal se instalara y sélo presentaba escritos requiriendo la instalacién
del tribunal para que se resolviera su medida cautelar.
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Ahora, si ponemos esto en el marco de lo que dice la norma, el tema
es mds complicado ain. Ustedes saben que el articulo 47 del Decreto
Legislativo n.© 1071 establece ciertos requisitos en cuanto a las medi-
das cautelares, en cuanto al hecho de pedir medidas cautelares ante el
Poder Judicial, antes de constituido o instalado un tribunal arbitral.
;Qué dice? «Ejecutada la medida cautelar, la parte beneficiada deberd:
1. Iniciar el arbitraje dentro de los 10 dias siguientes; 2. Constituir el
tribunal dentro de los 90 dias de dictada la medida cautelar», lo que
dice la norma es «constituir» y sefiala, «Si no se cumple con ello, caduca
la medida cautelar de pleno derecho.

Pero, ;qué dicen los reglamentos arbitrales? Iniciar el arbitraje den-
tro de los diez dias, pero dice «instalar el tribunal dentro de los diez dias
siguientes» y la consecuencia es la misma, se entiende que caduca la
medida cautelar, si es que no se cumple con ello.

En este caso que les comento, el tema era importante porque ha-
bia una medida cautelar otorgada en el Poder Judicial, pero no habia
forma de que el tribunal ratifique esa medida cautelar, ni estableciera
una distinta, porque no se habia instalado; y lo que pedia la contraparte
respecto a la medida cautelar, era que el tribunal declare caduca la mis-
ma, porque ya habian vencido los noventa dias y el tribunal no se habia
instalado.

Esta es una circunstancia que, como abogados, si es importante que
se advierta a las partes. Hay procesos muy simples y, como drbitro, la
verdad, preferiria que me caigan esos a algunos en los cuales se puedan
hasta presentar cuatro medidas cautelares, pero si es que sabemos que
la circunstancia se puede dar, lo mis importante, minimamente, es que
revisemos ante qué tipo de reglamento estamos.

Ahora, otro punto, les comenté que eran tres puntos de los que les
queria hablar en relacién a las diferencias entre un arbitraje administra-
do y un arbitraje ad-hoc. El segundo es el tema del plazo para laudar.
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En un arbitraje ad-hoc el plazo para laudar lo disponen las partes
en el convenio o el tribunal arbitral, en su defecto y normalmente, sabe-
mos que esto se da en el acta de instalacién; y, normalmente, cuenta con
el consentimiento de las partes asistentes o cuando se notifica el acta
correspondiente. Sin embargo, en los reglamentos sucede algo distinto
y he revisado otro reglamento de otro centro reconocido y dice que el
plazo para laudar va a ser de treinta dias o ampliado por treinta dias
mds, pero incluye algo mds, senala que, si las partes convienen en un
plazo menor en su convenio, el tribunal podra sustituir ese plazo conve-
nido por las partes por el plazo que establece su reglamento.

Es decir, ya no es que el acuerdo de las partes sea primordial, sino
que le da la facultad al tribunal para sustituir el plazo consignado o es-
tablecido en el convenio por el plazo de su reglamento, con lo cual ahi,
si es que las partes quisieran tener un arbitraje rdpido con ciertas carac-
teristicas, si es importante que ese arbitraje rdpido con ciertas caracte-
risticas, vaya comparado con el reglamento al cual se estdn sometiendo,
porque puede ser que durante el arbitraje esa idea cambie por acuerdo
del tribunal arbitral.

Otro tema que ya lo vi en mi experiencia, no como drbitro, sino
como abogada, es el tema de la anulacién en caso se decida emitir lau-
dos parciales. Ustedes saben que la Ley de Arbitraje da la facultad al
tribunal para que emita laudos parciales; estos laudos parciales pueden
ser cuantos sean necesarios durante el desarrollo del arbitraje. La norma
no establece distincién alguna respecto al plazo para irse en anulacién
de estos laudos parciales, lo que sefiala, simplemente, es que serd de
veinte dfas de emitido el laudo o la resolucién que resuelva algtin recur-
so contra el laudo.

La Ley de Arbitraje no restringe, de ninguna manera, el derecho
de accién que tienen las partes respecto a un laudo, ya sea definitivo o
parcial; sin embargo, hay reglamentos; y, en este caso, sélo me refiero
a uno, porque sélo en uno lo he podido advertir, que si hace una dife-
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rencia y dice lo siguiente: «El tribunal arbitral estd facultado para emitir
laudos parciales. Estos laudos podran ser recurridos en anulacién luego
de haber sido emitido el laudo final y sus rectificaciones, interpretacio-
nes, integraciones o exclusiones.

:Qué quiere decir esto? Que, si durante el proceso arbitral el tri-

bunal decide, a pedido de parte o de oficio, emitir algtin tipo de laudo
gun tup

parcial, tendrdn que esperar para irse en anulacién, recién la emision del

laudo final. Si bien es cierto estos laudos parciales normalmente son de

indole declarativa, si hay casos en los cuales estos laudos parciales han

tenido algtin tinte econémico, con lo cual el tema es muy complicado.

A mi me contaron, no participé ni como abogada ni como 4rbitro
en el proceso, que un colega se vio entrampado por haberse sometido a
un reglamento con estas caracteristicas, porque el laudo parcial emitido
sf implicaba un pago al contratista y la entidad no tenia forma de impe-
dir la ejecucién del mismo. El contratista pidié la ejecucién judicial del
laudo parcial, la entidad se fue en anulacién del laudo, la Sala Comer-
cial dijo «improcedente, porque de acuerdo al reglamento al cual se ha
sometido, tiene que esperar a la emisién del laudo final para recurrir en
anulaciény, a pesar de que queria presentar su garantia de cumplimien-
to correspondiente para suspender los efectos del laudo.

:Cudl es la situacién en la cual se encontraba? No podia suspender
los efectos, a pesar de querer presentar la garantia, porque la Sala Co-
mercial le decia que no correspondia atin recurrir la anulacién; y otra
circunstancia era que estaba siendo ejecutado judicialmente. Cémo ter-
mind la historia, no lo sé, porque me la contaron durante el transcurso
de estas dos circunstancias, pero independientemente de ello, que son
circunstancias reales a las cuales podriamos enfrentarnos, lo cierto es
que el arbitraje administrado, a muchos de nosotros no nos queda duda
de que tiene bondades, tiene transparencia, tiene reglas claras, tiene una
tabla de aranceles segtin la cual sabes cudnto te va a costar el arbitraje;
sin embargo, no es la panacea que muchos piensan, mds ain si es que el
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Estado pretende, de cierta manera, y de acuerdo a la redaccién que tiene
el reglamento hoy por hoy, inducir a las partes o pretender que todo sea
abocado al arbitraje administrado.

Les he tratado de plantear algunas circunstancias que en mi practica
arbitral he podido advertir, a efectos de que ustedes, al momento de sus-
cribir sus respectivos convenios, asesorar o participar como contratistas
o partes del Estado, evaltien bien, previo a redactar sus convenios, a qué
reglas se quieren someter.

Muchas gracias.
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Dado que el tiempo es bastante limitado, quisiera hablar especi-
ficamente sobre dos importantes innovaciones que ha traido la actual
norma sobre el contrato de obra y el contrato de supervision.

Por ejemplo, en mi actividad diaria como vocal del tribunal, suelo
ver muchos casos en los cuales los contratistas son denunciados por
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informacién inexacta, por ejemplo, por emitir constancias de cargos
como especialistas eléctricos, ingenieros eléctricos, ingenieros mecdni-
cos, donde acreditan a determinado profesional como que realizé tal
servicio para determinada obra.

Por denuncia, ya sea de tercero o por fiscalizacién realizada por
la propia entidad, resulta que en esa obra no se pidi6 ese profesional
especifico. Por ejemplo, para la ejecucién de un contrato de obra rela-
cionado a un colegio, no se pidié como parte del plantel el cargo de es-
pecialista eléctrico. Cuando las partes vienen al tribunal y alegan que, a
pesar de que en las bases no se pidié ese especialista, efectivamente, ellos
lo contrataron para esa obra. ;Por qué? Porque ellos trabajan con un
comité y el comité contrata todos los especialistas que se requieren para
la ejecucién de la obra, independientemente de que esté en la base o no.

Ellos manifiestan que en las bases solamente estd el personal mi-
nimo que requiere la entidad, pero ellos para poder ejecutar la obra,
necesitan otros especialistas y que ellos los contratan, ellos les pagan y
esto no representa un gasto para la entidad.

Bueno, ante estos hechos, el tribunal tiene que decidir o analizar
en el caso concreto si es una informacién inexacta o no. Solicita a la
entidad que manifieste si ha tenido conocimiento de que este personal
ha realizado tal funcién. Por lo general, las entidades manifiestan que
como no estd en las bases, no tiene cémo acreditarlo. Se solicita a las
partes que acrediten con algunos medios probatorios, contratos, boletas
de pago u otro medio; y, generalmente, las partes manifiestan que no,
que no tienen ningin documento por la antigiiedad, porque pueden
haber pasado varios afos y algunos manifiestan que, incluso, nunca le
emitieron la boleta correspondiente a los profesionales.

Ante tales circunstancias, en la presente norma se ha especificado
como obligacién para los contratistas en los contratos de obra, que
cuando el contratista considere que determinada obra o determinado
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contrato de supervisién necesite la contratacién de un profesional que
no esté requerido en las bases, que no se haya solicitado por la entidad,
pero que él considere necesario para poder ejecutar la obra o poder
prestar el servicio de supervisién, tienen como obligacién anotar su
contratacién en el cuaderno de obra y tiene que informar por escrito a
la entidad; y, ademis, tiene que decirle a la entidad cudl va a ser la fun-
cién de este profesional, cudl va a ser el alcance de su participacién en
la ejecucién de este contrato. También la norma especifica de que esta
contratacién no generard mayores costos ni gastos a la entidad.

De esta forma, ya no vamos a tener lo que tenfamos con la anterior
norma. Por ejemplo, si un contratista quiere emitir una conformidad a
un profesional que trabajé en determinada obra o en determinado con-
trato de supervisién, podrd hacerlo; y cuando el tribunal le pida infor-
macién a la entidad, la entidad tendrd la informacién correspondiente
acerca de si este profesional trabajé o no en determinada obra y cual fue
su funcién, independientemente de si estuvo o no en las bases. Esa es
una obligacién del contratista en los contratos de obra.

Otro punto importante que tiene que ver con los contratos de su-
pervision, que es una innovacién en nuestra norma actual, es la referida
a los sistemas de contratacién. Ustedes saben que uno de los sistemas de
contratacién de la norma actual es el sistema de tarifa. Se ha establecido
que el sistema de tarifa para los contratos de supervision sea, por ejem-
plo, como no estd determinado cudl va a ser el periodo de ejecucion
que se necesite para un contrato de supervisién, porque cuando uno
ejecuta una obra no tiene el tiempo exacto que va a durar, tiene previsto
un tiempo, pero no necesariamente es ése, porque hay ampliaciones de
plazos, hay adicionales. Entonces, la norma ha previsto para los contra-
tos de supervisidn, que son contratos accesorios a los contratos de obra,
que se contraten mediante el sistema de tarifa, es decir, que se pague un
determinado monto de dinero, ya sea por hora, por dia o por mes.
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En ese sentido, por ejemplo, si en el contrato de obra surgieran
ampliaciones de plazo por retrasos en la ejecucién o por el ritmo de
trabajo, los contratos de supervision no generan ampliaciones, generan
adicionales. ;Por qué? Porque se dan por el sistema de tarifa. Es decir,
por ejemplo, si yo contrato a un supervisor de obra por seis meses, si
hay ampliaciones que no sean adicionales de los contratos de obra por
un mes adicional, yo apruebo de manera directa la supervision, pero no
como ampliacién, sino como adicional, porque van a agregarse horas,
dias 0 meses a la tarifa establecida en las bases.

En este caso, por ejemplo, el limite para el tema de adicionales por
ampliaciones de plazo que no tengan que ver con adicionales es el 15%;
en caso de que supere el 15%), deberd requerirse autorizacién de la Con-
tralorfa para el pago.

Otra innovacién importante en el contrato de supervisién. Supon-
gamos que el contrato de obra genera adicionales; y, por lo tanto, va
a generar también mayor ampliacién de plazo. En ese caso también
genera adicionales al contrato de supervisién, pero estos adicionales si
no tienen limite.

Es decir, en el primer supuesto tenemos ampliaciones del contrato
de obra, del plazo de los contratos de obra que no se generan por adi-
cionales, sino, por ejemplo, por retrasos en la ejecucién de la misma,
sean imputables a la entidad o imputables al contratista o que no sean
imputables a ninguna de las partes. En ese caso, lo que se va a generar
son adicionales al contrato de supervisién, pero estos adicionales tienen
limites, hasta el 15% la entidad puede autorizarlo de manera directa y
hasta el 25% con autorizacién de la Contraloria.

Cuando hay ampliaciones de plazo de obras por adicionales del
contrato de obra, en este caso también se van a aprobar adicionales
del contrato de supervision; pero, en este caso, no hay limite, no hay
el limite del 15% ni del 25%; no hay limite porque se entiende que el
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contrato de supervisién es un contrato accesorio al contrato de obra,
que es necesario un supervisor que controle de manera directa durante
toda la prestacion del contrato de obra.

Me parece ésta una innovacién bastante interesante, bastante perti-
nente en la actual norma, que va a solucionar muchos problemas por-
que, por ejemplo, en los contratos de supervisién ya no vamos a tener
que seguir el procedimiento de ampliaciones de plazo que se seguia
anteriormente; tampoco vamos a tener problemas con el tema de los
célculos para pagar las ampliaciones de plazo de los contratos de su-
pervisién; el tema de costos directos, los gastos generales variables, etc.,
porque como es tarifa, si hay mayores horas, mayores dias o mayores
meses; ya estd establecida la tarifa y no vamos a tener este problema de
célculo en los contratos de supervisién.

Esos son los dos casos que queria conversarles sobre las innovacio-
nes que ha traido la actual norma. Gracias.

Fernando Capuifiay Chafloque: Muy buenas noches. Primero
querfa agradecer al Instituto Peruano de Derecho Civil por la gentil
invitacién y a ustedes por tomarse el tiempo de permanecer. Sé que es-
tamos en altas horas de la noche, asi que voy a tratar de ser muy breve.

En realidad, la nueva ley y el reglamento traen una serie de preci-
siones e innovaciones al contrato de obra, pero creo que, basicamente,
basta con comparar los dos dispositivos legales para poder acceder a eso.
Asi que voy a hacer una mencién muy somera de esas modificaciones,
para detenerme luego en un aspecto que es muy importante conversar
con ustedes para efectos de poder tener ideas mds precisas acerca de
cambios que creo que si han sido relevantes.

Respecto al contrato de obra, se han hecho precisiones de algunos
requisitos adicionales; por ejemplo, para el tema de la suscripcién del
contrato, como es que el contratista entregue el certificado de capacidad
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para contratacion, que haga entrega del cronograma valorizado del ca-
lendario valorizado también, del programa de compra de insumos que
vaya a realizar, si es que resulta necesario. Se trata de cuestiones especi-
ficas que se han precisado en el nuevo reglamento.

Con respecto al inicio del plazo de la vigencia del contrato, también
se han hecho algunas precisiones que estdn detalladas en el articulo 152
del reglamento, como son, bdsicamente, que la entidad haya procedido
a designar; s obviamente comunicar por escrito al contratista, al inspec-
tor y al supervisor que va a estar a cargo de la obra; que la entidad haya
hecho entrega del terreno, porque se habian dado una serie de proble-
mas, incluso, con respecto a lo que habia conversado mi colega hace un
momento respecto a las ampliaciones de plazo. También se ha previsto
que el contratista provea el calendario de entrega de materiales en el
caso que resulte aplicable para la entidad; que la entidad haya hecho
entrega del expediente técnico completo en el caso de que haya habido
alguna modificacién o hubiese realizado algin tipo de complemento;
y que, finalmente, la entidad haya cumplido con entregar el adelanto
directo, en el caso de que el contratista lo haya solicitado.

Justamente, una de las modificaciones en cuanto al contrato de
obra, también estd referida al porcentaje de los montos de adelanto que
puede solicitar el contratista; es decir, de un 30% que podia ser solicita-
do como adelanto directo, en la nueva Ley de Contrataciones, ha sido

reducido a un 10%.

Ahora, quiero pasar a referirme al tema en particular. Como les
decia, ésas son algunas de las tantas modificaciones que hay. Creo que
estoy olvidando mencionar que la nueva ley ha incluido a las juntas de
disputas para la resolucién de controversias de manera prearbitral para
el caso de los contratos de obra. Las juntas de disputas son paneles téc-
nicos que acompafan, tanto al contratista como a la entidad, durante
la ejecucién del contrato: y, bdsicamente, sirven para evitar justamente
entrar a una controversia en sede arbitral, sino que sea un panel técnico
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de expertos el encargado de poder emitir una opinién técnica, calificada
que, justamente, intente evitar que se vaya a un proceso arbitral. Toda
la regulacién, obviamente, estd bastante detallada y establecida en el
propio reglamento, incluso los principales centros de arbitraje ya han
publicado algunos reglamentos, como el Centro de Arbitraje de la Uni-
versidad Catdlica, que ha hecho un reglamento que sigue como modelo

el Reglamento de Juntas de Disputas de la ICC.

Creo que ésas han sido las principales innovaciones del contrato de
obra. Ahora quiero detenerme en un tema en particular, como habia
mencionado hace algunos minutos. Tiene que ver, bdsicamente, con el
espiritu de la norma en lo que se refiere al contrato de obra y en lo que
se refiere a las deficiencias que puede tener un expediente técnico y las
consecuencias de ello, si esto puede conllevar la aprobacién de presta-
ciones adicionales o no.

Quiero partir, en este caso, de una incorporacién que hace la nueva
Ley de Contrataciones, al referirse a la obligacién que existe ahora de
mantener el equilibrio econémico financiero del contrato. Creo que
ése es un punto importante, es una piedra angular en base a la cual hay
que tomar en cuenta la interpretacién de algunas otras normas, porque
hace muy poco se han emitido dos pronunciamientos importantes por
parte de la Direccién Técnica Normativa del Organismo Supervisor de
las Contrataciones del Estado con respecto a la posibilidad de solicitar
prestaciones adicionales en los casos en los que exista discordancia entre
los documentos que componen el expediente técnico.

Bueno, la conclusién a la que ha arribado el OSCE es que en el
caso de que existieran discordancias entre los planos, especificaciones
técnicas, memorias descriptivas y el presupuesto de la obra, este tipo de
discordancia no puede o no faculta al contratista a solicitar ningtin tipo
de prestacién adicional, porque segtin la interpretacién que se hace de la
ley y el reglamento, para que se pueda solicitar una prestacién adicional
por una deficiencia en el expediente técnico, no deberia estar contem-
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plado en ninguno de los documentos de caricter técnico que forman
parte de este expediente.

Yo creo que hay que tomar esta aseveracion y esta conclusién con
pinzas; con mucho cuidado, porque en el contrato de obra como en
todo contrato donde hay fondos ptblicos, no se trata de pasarle todos
los riesgos al contratista; al privado. No hay que olvidar que estos con-
tratos son contratos colaborativos entre la administracién y el privado, y
que debe primar también el principio de buena fe; creo que ninguna de
las dos partes debe estar tentada a sacar provecho de la otra, porque eso
conlleva, obviamente, a que haya una serie de ineficiencias que después
van a elevar los costos de transaccién al momento en el que se quiera se-
leccionar a un proveedor, a un contratista para la ejecucién de una obra.

Dicho esto, quiero referirme justamente a estas dos opiniones que
ha emitido el Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado.
Primero, porque la obligacién de elaborar y presentar un expediente
técnico adecuado no es del contratista; es, qué duda cabe, de la pro-
pia entidad; es la entidad la que estd encargada de la elaboracién del
expediente técnico, salvo en los casos de concurso oferta o alguna otra
modalidad particular de contratacién. Es usual, ademds, que la propia
entidad recurra a un consultor para que pueda elaborar el expediente
técnico y esto, obviamente, genera una serie de tiempos para que la
propia entidad pueda recibir el entregable de parte del consultor, pueda
revisarlo, pueda verificar si hay algtin tipo de error; y, obviamente, pedir
las modificaciones que correspondan.

La que estd en mejor posicidn para verificar si el expediente técnico
es el adecuado o ha sido aprobado cumpliendo lo que manda la nor-
mativa aplicable, es la propia entidad; no es el privado ni el contratista
que, si bien es cierto, tiene la posibilidad dentro del calendario de hacer
las observaciones o las consultas a las bases, y eso lo faculta para poder
pedir algtin tipo de precision en caso de que advierta algtn tipo de dis-
cordancia en los documentos del expediente técnico. Lo cierto es que
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hay una obligacién de cardcter legal para la entidad, que por principio
de legalidad, obviamente, la entidad estd obligada a cumplir.

Entonces, eso lleva a, como dije al inicio, tener mucho cuidado con
el hecho de que exista una negativa tajante cuando el contratista haya
advertido algtn tipo de discordancia o error dentro de los documentos
que conforman el expediente técnico. Creo que tocard a los drbitros
realizar un adecuado test de razonabilidad y proporcionalidad para ver
si realmente se va a mantener el equilibrio econémico financiero del
contrato, si es que existe esta discordancia.

Recuerden, ademds, que no resulta del todo razonable trasladar
todo el riesgo de la revisién de los documentos técnicos al contratista,
cuando todos sabemos que los plazos para hacer las consultas y las ob-
servaciones a las bases son bastante reducidos. Habjamos hablado de
que la entidad tiene un promedio de seis a nueve meses cuando contrata
al consultor para hacer la revisién del expediente técnico; sin embargo,
el contratista tiene, como estamos diciendo, entre cinco y treinta dias
para poder revisar que estos documentos guarden correspondencia.

Esto nuevamente me lleva a senalar que, tanto la entidad como el
contratista, deben actuar conforme al principio de buena fe. O sea, este
tema de que no se pueden aprobar prestaciones adicionales porque en
los planos se colocéd un metrado a ejecutar y en el presupuesto no se
realiz6 la debida valorizacién del mismo, no es una carta libre para que
la entidad apruebe cualquier tipo de expediente técnico y no lo someta
a la rigurosidad que corresponde. Finalmente, esto, lo que va a conlle-
var es que exista una serie de arbitrajes donde se intente reclamar por
mantener el equilibro econémico financiero del contrato; y, finalmente,
va a conllevar mayores costos de transaccién para la propia ejecucion
del contrato, lo cual termina siendo contraproducente para la propia
entidad.
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O sea, a lo que quiero referirme es que el espiritu de las modifica-
ciones, tanto en la Ley de Contrataciones como en el reglamento, de
una buena parte para adelante, viene siendo realizar prohibiciones o
simplemente cerrar algunas ventanas que se estaban abriendo. Con el
tema de los problemas que hubo cuando ciertos 4rbitros comenzaron a
conceder prestaciones adicionales o ampliaciones de plazo sin sustento
alguno, el remedio ha sido, simplemente, comenzar a restringir la arbi-
tralidad respecto a algunas cuestiones de esta naturaleza.

Ahora estamos cayendo nuevamente, para el tema de lo que co-
rresponde a ampliaciones de plazo y prestaciones adicionales, en una
regulacién de esta naturaleza. Creo yo que deberia tomarse con un poco
mids de cuidado esta situacién; y, obviamente, tratar de mantener las co-
sas de una manera equilibrada y, como se dijo al inicio, tener en cuenta
que para la ejecucién del contrato es importante que se mantenga el
equilibrio econémico financiero y que ambas partes actiien de buena fe.

Muchas gracias.



DisPUTE BOARD
JUNTA DE RESOLUCION DE DISPUTAS
EN LA CONTRATACION PUBLICA

Rodrigo Freitas Caballinas

Muchas gracias y buenas noches. Antes que nada quiero agradecer
al Instituto Peruano de Derecho Civil por la cordial invitacién.

Empecemos poniéndonos en contexto. En el tltimo estudio reali-
zado por la Asociacién de Fomento para la Infraestructura Nacional y
la Escuela de Gobierno de la Universidad del Pacifico, se ha senalado
que la brecha de infraestructura en el afio 2015 y el ano 2016 asciende
a 159 mil millones de délares. Es decir, el Perd necesita construir obras
de tamana envergadura para que se tenga una vida digna, obras dtiles,
no obras interrumpidas, no obras paralizadas; obras utiles.

Les cuento una anécdota. En el ano 2009 comienza la ejecucién de
una planta de tratamiento de agua. Esta planta de tratamiento de agua
absorbe agua sucia y elimina agua limpia para el consumo humano. En
el 2010 comienza su primer arbitraje, de acuerdo a la ejecucién del con-
trato, se suman veinticinco arbitrajes y ninguno se acumula, es decir,
tiene tribunales arbitrales distintos. ;Por qué? Porque nos encontramos

Abogado por la Pontificia Universidad Catélica del Pert. Es miembro del drea
de arbitraje y derecho administrativo del Estudio Barrios & Fuentes Abogados.
Se estd desempefiando como asesor en la administracién de contratos de cons-
truccién y solucién de controversias. Es drbitro especializado en obras publicas
y privadas y coautor del libro Dispute Board: Mecanismo de prevencién y solucion
de disputas en los contratos de construccion. Actualmente, es miembro del Dispute
Resolution Board Foundation.
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en una etapa en donde ambas partes se encuentran en un conflicto.
Seguidamente, cada parte resuelve el contrato en distintos tribunales
arbitrales y ambos tribunales declaran ineficaces las resoluciones de con-
trato, es decir, el contrato sigue vigente, pero técnicamente inviable.

Nadie se pregunta ;qué pas6 con la obra?, ;qué pasé con el fin pu-
blico?, ;con la poblacién? La obra se dejé de lado porque las partes
prefirieron sus intereses particulares y eso es contra lo que van a luchar
los dispute boards o junta de resolucién de disputas; van a velar, mds que
todo, por la obra, van a velar, mds que todo, por el plazo; van a velar
por la ejecucion del cronograma y el cumplimiento de la recepcién de
la misma.

Es por ello que en la siguiente exposicién vamos a enfocarnos en
cuatro puntos. Primero, el contexto de los dispute boards o juntas de
resolucién de conflictos, cudles son los tipos de juntas de resolucién de
disputas, como se activa un dispute board y cémo estd regulado en la
nueva Ley de Contrataciones.

;Por qué surge una disputa? Pues, una disputa surge porque exis-
te una mala asignacién de riesgos, generando una incertidumbre entre
los roles y responsabilidades de las partes. Ello genera que en la obra
se encuentre conflictos por defecto o por demora. Asimismo, existen
conflictos externos que las partes no pueden controlar; ello genera una
mayor desconfianza y una falta de comunicacién.

:Cémo se controla una disputa? Es necesario un tratamiento ade-
cuado de asignacion de riesgos y el riesgo debe ser asumido por la parte
que lo pueda manejar a menor costo posible. Nuestra recomendacién:
es necesario un mecanismo de solucién de controversias que fije las re-
glas claras del juego, que controle y prevea cualquier factor interno o
externo de la obra y sus variaciones; asimismo, que genere una rentabi-
lizacién y una maximizacién en la obra, asi como el plazo pactado.
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En las necesidades del sector de la construccién surgen los dispute
boards como una respuesta a la bisqueda incesante de un eficaz mé-
todo de solucién de controversias y es que el dispute board o junta de
resolucién de disputas surge en el momento en que se constituye y se
suscribe el contrato de obra. En ese momento las partes tienen un alto
grado de confianza, muy similar al inicio del matrimonio, donde todo
es armonia, paz y todas las partes se aman. En ese momento las partes
deben designar un panel técnico que va a acompanar toda la obra, desde
la suscripcién del contrato hasta la recepcién de la obra, un acompana-
miento ininterrumpido con disponibilidad inmediata para prevenir y
resolver conflictos.

sQué es lo que se quiere con el dispute board? Se quiere que las
propias partes administren su contrato, se quiere que las mismas partes
utilicen este mecanismo como una herramienta de management. ;Para
qué? Para tener una certeza en el plazo, en el precio y en el alcance de
la obra.

El dispute board hay que verlo como un juego, un juego donde
las partes van a sopesar sus intereses para buscar el éxito del proyecto.
Y
;Cémo asi? Van a poner reglas claras en las obligaciones de las partes,
¢ & & p
donde las partes simultdneamente van a participar de manera conjunta
y que en este juego nadie pierda, sino todos ganen.

;Por qué es recomendable el uso de los dispute boards? Primero,
porque tienes un acercamiento, una familiarizacién total de la obra,
tienes un acercamiento de primera mano respecto a los hechos, sabes
c6mo ha transcurrido la obra, qué ha pasado en la obra. Asimismo, los
adjudicadores tienen la facilidad de prevenir los conflictos y resolverlos,
de esta manera, también se van a desincentivar los reclamos infundados
que se dan en el momento de la ejecucién de la obra.

Al dispute board no le van a contar la pelicula, el dispute board va a
ver la pelicula. ;Por qué digo esto? Porque cuando td estds en un arbitra-
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je, th le tienes que argumentar al drbitro, contar sobre hechos que han
pasado hace un afo o hace dos afos, sustentarlo mediante medios pro-
batorios que, muchas veces, no los recuerdan ni son ficiles de conseguir.
Muchas veces en el arbitraje no gana quien tenga el derecho, sino quien
mejor cuente el cuento y eso no pasa en el dispute board. En el dispute
board tG no le puedes contar el cuento al adjudicador, el adjudicador va
a estar ahi, en el momento en que surge la controversia el adjudicador
va a estar ahi; ti lo puedes llamar, puede decir su opinién. Por eso, es
muy dificil que en arbitraje se revierta una decisién que ha sido tomada
en un dispute board.

Respecto a los costos del dispute board'y por qué es ttil. Esta es una
curva de influencia de costos y ahi pueden ver las etapas de ejecucién de
un proyecto. Si nosotros vemos un dafio en la concepcién del proyecto,
el costo va a ser muy bajo; pero, si nosotros resolvemos un problema
de la concepcién del proyecto, justo donde dice «gastos de proyecto»,
el costo va a ser muy alto. Y, ;cémo podemos prevenir esto?, pues resol-
viendo los problemas inmediatos de la obra; si yo resuelvo un problema
de la obra de manera posterior, el costo va a ser muy alto. La tnica
manera de mermar los costos es, justamente, con la prevencién y eso lo
hace el dispute board, porque los adjudicadores previenen los conflictos,
no sélo los resuelven, los previenen mediante mecanismos de audiencias
programadas, visitas a la obra, opiniones informales a las partes.

Por otro lado, podemos decir que el dispute board es un costo se-
guro, porque es un costo fijo que se plantea en el momento de la sus-
cripcién del contrato, es un costo como una prima de seguro que voy
a pagar mensualmente y no va a subir como el arbitraje, que depende
de la cuantia de la controversia. Ademds, se conoce con anterioridad y
va a solucionar acontecimientos indeterminados a menor costo. Se dice
que el dispute board es para obras de tamana envergadura, es correcto,
tenemos la Yellow River de 1,500 millones de ddlares, pero también te-
nemos obras de menor cuantia, como en Honduras, la Carretera CA-5
de nueve millones de délares. En ninguna de estas obras hubo con-
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troversias; las dos fueron a dispute board y en la de Honduras, incluso,
hubo adjudicadores peruanos.

Por otro lado, tenemos los tipos de dispute boards. Tenemos prime-
ro un dispute board que es ad-hoc, el cual se va a constituir cuando se
presente una controversia en la obra. Es muy similar a lo que pasa con
el arbitraje y estd regulado aqui en el Perd, por lo cual no es necesario y
para mi pierde todo su interés el dispute board porque no tiene esa etapa
de prevencién.

Asimismo, tenemos el dispute board institucional, el cual ha sido
utilizado en la Ley de Contrataciones. ;Por qué es ttil este dispute board?
Porque se constituye desde el momento de suscripcién del contrato has-
ta la recepcién de la obra. Este si va a tener dos etapas, la de prevencién
y la de resolucién de controversias; esto si es util. Este es el mecanismo
idéneo y es el mecanismo recogido en la nueva Ley de Contrataciones,
desde la suscripcién del contrato hasta la recepcién de la obra.

Por otro lado, tenemos los tipos de dispute board de acuerdo a la de-
cisién de los adjudicadores. En primer lugar, tenemos el dispute review
board, que son, bdsicamente, recomendaciones de los adjudicadores por
las que las partes no estdn vinculadas. Asimismo, tenemos los dispute
adjudication board, donde se tienen decisiones vinculantes, las partes
deben hacerle caso al adjudicador y esto es lo que ha recogido la nue-
va Ley de Contrataciones; las decisiones son vinculantes. Finalmente,
tenemos el combined dispute board, que es una creaciéon de la ICC, que
combina la recomendacién con la obligatoriedad de las decisiones, de-
pendiendo de la controversia y acuerdo entre las partes.

:Cbémo se activa un dispute board? El dispute board es un mecanis-
mo netamente contractual, por lo cual hay que suscribir dos acuerdos o
dos contratos. Tenemos el acuerdo de dispute board, que es netamente
el acuerdo entre las partes en un contrato o adenda de obra, donde
las partes sefalan tajante y explicitamente que van a recurrir al dispute
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board como mecanismo de resolucién de controversias. Por otro lado,
tenemos el acuerdo trilateral o tripartito, que es un contrato que firman
los adjudicadores o el panel de expertos con las partes, donde estdn las
reglas del juego, los honorarios de los adjudicadores, el tipo de adjudi-
cacién que van a hacer, cuindo se van a realizar las visitas programadas,
todo ese tipo de obligaciones.

La antigua Ley de Contrataciones con el Estado buscaba realizar
contrataciones de forma oportuna en mejores condiciones de precio
y calidad; pero, en la nueva Ley de Contrataciones del Estado, como
ustedes lo saben, el principio rectos es la gestién por resultados, y es
por ello que, de acuerdo a este principio, si bien el arbitraje ha sido el
foro de atraccidn para resolver las controversias y ha sido obligatorio, el
legislador se dio cuenta de que el arbitraje no terminé de satisfacer ple-
namente las exigencias de tiempo y costo en la construccién. Por esto,
introduce el dispute board en la contratacién publica.

A diferencia del arbitraje, el dispute board nace en un contrato pu-
blico en Estados Unidos en 1964, a diferencia del arbitraje que nace en
el sector privado y el putblico lo recoge. Por otro lado, en el Pert si ha
habido dispute boards antes de la nueva Ley de Contrataciones. ;Cémo?
Mediante los contratos de cooperacién. Los fondos internacionales in-
vertian para ejecutar obras puablicas y, como ustedes bien saben, con la
antigua Ley de Contrataciones, quien invertia con fondos extranjeros
ponia las reglas y utilizaba siempre los contratos modelo Fidic, que son
los de la Federacién Internacional de Ingenieros Consultores, y todos
estos contratos contienen dispute boards. Es por ello que la Planta de
Tratamiento de Agua Potable de Huachipa y Ramal Norte se construyé
mediante un dispute boardy no tuvo controversias, en comparaciéon con
la anécdota que les conté, que tuvo veinticinco arbitrajes.

El dispute board o junta de resolucién de disputas estd recogido en
la nueva Ley de Contrataciones, la Ley n.c 30225; en su Reglamento,
Decreto Supremo n.° 3050-2015 y la Directiva n.© 20-2016, en la que
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se recogen las reglas. El dispute board no estd en los actos preparatorios,
no estd en la seleccién de contratistas, sino netamente desde la suscrip-
cién del contrato y en la ejecucion del contrato.

Por otro lado, el articulo 45 de la Ley de Contrataciones nos da dos
conclusiones. La primera, es que el dispute board no es obligatorio; la
segunda, es que el dispute board va a ir desde la suscripcién del contrato
hasta la recepcién de la obra y lo que viene después de la recepcion, va a
ser visto en arbitraje. Esto es muy importante porque todo el dia a dia,
los problemas que se van a llevar a cabo en la obra, netamente van a ser
vistos en la ejecucién de la obra, solamente los problemas que surjan
una vez ya entregada la obra, se van a ver en arbitraje. ;Problemas como
cudles? Problemas como liquidacién de contrato, vicios ocultos, proble-
mas donde netamente son intereses propios los que se van a discutir;
pero lo bueno es que prima la obra y ésta ya se entregé.

Asimismo, estd dirigido a contratos mayores a veinte millones de
soles. Eso tiene sentido siguiendo la experiencia internacional. ;Qué
buscaba el legislador poniendo veinte millones de soles? Buscaba que
quienes fueran los contratistas, fueran expertos; contratistas expertos
con mucha experiencia, no contratistas que pudieran ir a una obra de
un millén, medio millén, sino contratistas que realmente sepan, se in-
teresen y puedan suscribir un contrato con junta de resolucién de dis-
putas. Lo que se quiere es que se genere un mercado propio, una oferta
propia y que el mismo mecanismo gane su reputacién y después adop-
tarla en todos los contratos. Para mi, el dispute board debe ser aplicable
para todos los contratos, sin importar un limite de cuantia.

Asimismo, la ley senala que no se puede llevar ante el dispute board
las pretensiones de adicionales ni pretensiones indemnizatorias. Para mi
eso no tiene sentido; no existe un impedimento legal ni técnico para
que la junta de resolucién de disputas no lo pueda ver. Entendemos que
se debe a un control por una experiencia de la Contraloria que viene
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desde la antigua ley y que se ha llevado a la junta de resolucién de dis-
putas, no ver ni adicionales ni pretensiones de carcter indemnizatorio.

Esta parte es muy importante porque resume el posible futuro in-
cierto que tiene la junta de resolucién de disputas. ;Qué dicen la ley y
el reglamento? Que un miembro de un panel de junta puede ver entre
veinte millones a cuarenta millones de soles y un tribunal verd de cua-
renta millones de soles para adelante. Esto tiene mucha légica, se repite
en el exterior y estd bien recogido.

Se dice también que el dGnico adjudicador y el presidente del pa-
nel debe ser ingeniero o arquitecto. Creo yo que un abogado también
puede cumplir esa responsabilidad, porque el abogado va a cumplir dos
funciones principales, primero, el debido procedimiento al momento
de resolver una controversia, para que no se afecten los derechos de las
partes; y, segundo, la debida motivacién de las decisiones de los adjudi-
cadores para que no se afecte el derecho de defensa de las partes.

Por otro lado, lo que llama mucho la atencién es la metodologia de
la designacién de adjudicadores. ;Qué dicen la ley y el reglamento?, que
cada parte va a elegir un adjudicador y ambos adjudicadores van a elegir
un presidente, es decir, lo mismo que hay en un arbitraje y eso es ilogi-
co, va contra el cardcter y la experiencia internacional; las partes no van
a defender una posicién, no van a defender sus intereses, van a velar por
la obra; por lo tanto, debe haber una confianza absoluta en la eleccién
de una junta de resolucién de disputas, no por elegir a un adjudicador,
voy a desconfiar del otro y asi pasa muchas veces en el arbitraje, y por
ese método de designacién de drbitros, se ha llegado a muchos temas
de corrupcién. Eso es muy peligroso; y, por lo tanto, para mi, debe ser
cambiado.

El reglamento también habla del contrato trilateral, de las decisio-
nes vinculantes y de que los adjudicadores van a absolver consultas y
van a tener visitas periddicas, es decir, el reglamento se ocupa de la etapa
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de prevencién, lo cual es muy importante para el cumplimiento de una
junta de resolucién de disputas.

Por otro lado, senala que las decisiones tienen una obligacién esen-
cial, lo que emite la junta de resolucién de disputas es de cumplimiento
esencial. ;Por qué es tan importante esto? Porque el articulo 135 del
reglamento sefala que una parte puede resolver el contrato, siempre
y cuando la otra incumpla una obligacién esencial. Es decir, si una de
las partes incumple una decisién del panel de expertos, la otra puede
resolver el contrato y esto ;qué va a generar?, genera un apoyo y una
obligatoriedad al cumplimiento de las decisiones. ;Es necesario? Si, en
el Perq, si lo es.

Ademds, una vez emitida una decisidn, las partes tienen siete dias
para emitir un desacuerdo. Un desacuerdo de la decisién, no necesa-
riamente es ir a arbitraje, nos vamos a arbitraje después de la recepcién
de la obra. En caso que ninguna de las partes emita un desacuerdo, esa
decisién es definitiva e inimpugnable, no la va a poder cambiar ni un
tribunal arbitral, ni el Poder Judicial. Esa es la importancia.

Después de la recepcién de la obra, las partes tienen treinta dias
para llevar todos sus desacuerdos de la ejecucién de la obra a un solo
arbitraje y esto es importante, porque no interrumpe el procedimiento
de liquidacién del contrato. Es mds, las controversias que se den en la
liquidacién del contrato también estardn en ese arbitraje, o sea, de toda
la obra en teoria se tendria un arbitraje y no veinticinco como comenta-
mos anteriormente y eso es, en verdad, muy importante.

Mis conclusiones y contribuciones. Es necesario capacitar a las enti-
dades publicas. ;Por qué? Porque este mecanismo no es obligatorio y las
¢rorq q g y
entidades publicas lo deben poner en su convocatoria, las entidades pu-
blicas deben entender que éste es un mecanismo real, eficaz y eficiente
q y
para resolver las controversias durante la ejecucion de la obra. Es decir,
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nosotros no podemos negociar un contrato, posiblemente después, pero
se va a afectar el presupuesto.

Por otra parte, también hay que capacitar y cambiarles el chip a los
organismos fiscalizadores, donde fiscalizan a los funcionarios publicos
por llevar o no llevar una controversia hasta el dltimo 7atio de la solu-
cién. Yo muchas veces he hablado con funcionarios puablicos y les digo:
«tt sabes que la entidad es culpable» y me dicen: «si, yo lo sé, pero lo
tengo que llevar a arbitraje; si no, me va a caer la Contraloria y después
lo voy a llevar a anulacién de laudo porque me va a caer la Contraloria».
Ah{ estamos haciendo un mal uso de recursos publicos y de fondos
publicos.

Por otro lado, son necesarios centros de capacitacién de adjudica-
dores. Como ya lo senalaron, la Catdlica tiene un centro de formacién
de adjudicadores, pero no hay nada més rico que un mercado libre que
pueda capacitar a estos adjudicadores. Esto es una realidad que se va a
dar, senores, asi que es necesario.

Muchas gracias por su atencién.



Segundo dia: 9 de noviembre de 2016
EL ARBITRAJE DE CONSUMO

Gustavo Rodriguez Garcia

Buenas tardes. Primero que nada, quiero agradecer la gentil invi-
tacién al evento. Estoy muy honrado de poder compartir con ustedes
algunas ideas; y, por supuesto, estoy muy agradecido por la presencia.

El dia de hoy quiero compartir algunas reflexiones en torno al ar-
bitraje de consumo, reflexiones, por cierto, un poco criticas; pero el
sentido de estas reflexiones no es bajo ningtn escenario destructivo, no
pretendo traer abajo el arbitraje de consumo, ni mucho menos. Siendo
absolutamente honesto, no creo que se necesite que alguien trate de
traerlo abajo, creo que estd bastante abajo.

En realidad, quiero plantear algunas ideas con propésitos de mejo-
ra, es decir, con la finalidad de poner algunos puntos sobre las ies y, de
pronto, explorar qué se puede hacer para que el arbitraje de consumo,
si es que acaso existe alguna decisién de apostar por esta via, pueda ser
perfeccionado y para que realmente pueda ser una alternativa viable
para la proteccién de los intereses de los consumidores.

Abogado por la Pontificia Universidad Catélica del Pert y magister por la Uni-
versidad Austral de Argentina. La publicacién britdnica de Chambers and Partners
lo considera uno de los mejores abogados del Perti para el 2017 en las dreas de
derecho de la competencia y propiedad intelectual. Actualmente, ¢jerce la practi-
ca privada de la profesién y ocupa la presidencia de la Comisién Permanente de
Etica 2 del Consejo Nacional de Autorregulacién Publicitaria (Conarp).
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Permitanme plantear algunas ideas de contexto preliminares. Como
de pronto algunos de ustedes saben, la via mds usada para la salvaguarda
de los derechos de los consumidores, hoy es la via del procedimiento
administrativo sancionador ante Indecopi. Si bien es cierto, uno tiene
varias opciones frente a una posible afectacién en el dmbito de una
relacién de consumo, de la exposicién a una relacién de consumo, por
ejemplo, utilizar desde el libro de reclamaciones, hasta plantear un re-
clamo directo ante el servicio de atencién al ciudadano en el propio
Indecopi, la denuncia sigue siendo la via preferida, porque a raiz de una
serie de criterios jurisprudenciales, que no viene al caso traer a colacién
en esta oportunidad, la atribucién de responsabilidad se ha tornado
bastante rigida en el dmbito del sistema de proteccién al consumidor;
y debo decir también con absoluta franqueza, que la propia mistica de
la autoridad de proteccién al consumidor, se ha vuelto particularmente
policiaca en términos de persecucion de los proveedores presuntamente
infractores, es decir, emplazados en un procedimiento administrativo.

El arbitraje de consumo, entonces, ha sido presentado como una
gran alternativa; presenta a los consumidores supuestamente una répi-
da, supuestamente una via sencilla, supuestamente una via que ademds
mejora las probabilidades de obtencién de algo. Por ejemplo, en la via
arbitral un consumidor podria obtener una indemnizacién, mientras
que en Indecopi no se puede obtener una indemnizacién por danos y
perjuicios, solamente una medida correctiva; esto tiene algunas carac-
teristicas o peculiaridades que, de nuevo, escapan al propdsito de esta
conversacion en esta tarde.

Otra caracteristica y de la que quiero hablar en particular el dia de
hoy, es la mentada gratuidad del sistema arbitral de consumo que es, a
mi juicio, el inicio del fin del sistema arbitral de consumo en el Pert.

El articulo 137 del Cédigo de Proteccién y Defensa del Consumi-
dor, c6digo que entré en vigencia en octubre del 2010, hace ya algunos
afos, declara que este novisimo sistema de arbitraje de consumo se ca-
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racteriza por ser sencillo, gratuito, rdpido y que resuelve con caricter
vinculante los conflictos entre proveedores y consumidores. Por supues-
to que la ley declare que algo es sencillo, gratuito y rdpido, no asegura
que, efectivamente, lo sea, con lo cual la pregunta con la que quiero
empezar el dia de hoy esta breve conversacién, es: ;realmente es asi?,
sel sistema arbitral de consumo realmente es gratuito, como el Cédigo
de Proteccién y Defensa del Consumidor lo declara?; o para decirlo en
otros términos, ;qué debemos entender por «gratuito»?

Desde una perspectiva estrictamente econdmica, no existe nada que
sea gratuito, asi que de entrada eso es absolutamente falso; el sistema
arbitral de consumo no puede ser gratuito. Ahora, mis alld de ese dato
econémico o microeconémico, si es que quieren, de que no es cierto
que el sistema arbitral de consumo sea gratuito como el cédigo lo decla-
ra, viene la siguiente pregunta, que es la mds profunda, si me permiten
el término, ;por qué la supuesta gratuidad del sistema arbitral de consu-
mo, tal y como ha sido declarada en el cédigo, realmente, es un altisimo
costo que pagar?; y es, precisamente, la primera reflexién que quiero
plantear con ustedes el dia de hoy.

Todo sistema arbitral para que funcione debe ser querido; el princi-
pio elemental del arbitraje es su voluntariedad, es decir, uno no puede
verse obligado por una decisién que no ha aceptado por adelantado que
va a respetar y que lo va a obligar, y en el arbitraje de consumo, el prin-
cipio es exactamente el mismo, el principio de la voluntariedad; es decir,
los proveedores tienen que adherirse al sistema arbitral de consumo; si
un proveedor no se adhiere, evidentemente, a ese proveedor no se le po-
drd hacer oponible un laudo arbitral en el sistema arbitral de consumo.

Entonces, puesto en simple y en claro, para que el sistema arbitral
de consumo camine, necesitamos hacer que los proveedores quieran
adherirse al sistema arbitral de consumo. Si ningn proveedor se afilia,
se asocia, se adhiere al sistema arbitral de consumo, tendremos un arbi-
traje de consumo establecido en el cédigo, pero que nadie quiere, que
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nadie usa; y, en consecuencia, serd letra muerta. Entonces, veamos qué
incentivos y qué sefiales genera esta supuesta gratuidad del Cédigo de
Proteccién y Defensa del Consumidor.

Primero que nada, la calidad del arbitraje depende, esencialmente,
de la calidad de los drbitros y hay una, por lo menos, no voy a decir
causalidad, pero por lo menos, correlacién 16gica entre lo que un 4rbitro
puede percibir como contraprestacién por sus servicios y la calidad de
los drbitros. Digdmoslo mds sin tapujos, si el drbitro no puede cobrar
mucho, es altamente probable que los drbitros mds destacados o mds
prestigiosos no quieran prestar servicios a cambio de un sol.

Entonces, la pregunta serfa: ;nuestro sistema gratuito arbitral de
consumo genera incentivos para que los mejores drbitros presten servi-
cios en el sistema arbitral de consumo? Primer punto.

Segundo punto. Para que los proveedores quieran afiliarse al siste-
ma arbitral de consumo, tiene que ser un arbitraje confiable. Es l6gico
que un arbitraje confiable dependerd, entre otras cosas, precisamente,
de los drbitros que prestan servicios en el sistema arbitral de consumo.
Para decirlo en otros términos, si tenemos o podemos esperar malos
arbitros, los proveedores no tendrdn senales claras de que ese arbitraje
es confiable y, si el arbitraje representa un riesgo, porque sabe Dios qué
drbitros estardn operando en el sistema arbitral de consumo, entonces,
spor qué razén se afiliarian? No sé si se entiende esta segunda idea, es
decir, ;por qué declararian voluntariamente que decisiones emitidas por
drbitros de dudosa calidad, permitanme este fraseo, van a ser oponibles
al propio proveedor?

Entonces, tenemos dos temas. Por un lado, queremos fomentar ar-
bitrajes de calidad, ndmero uno. Para tener arbitrajes de calidad, necesi-
tamos drbitros de calidad, niimero dos. Y para tener drbitros de calidad,
necesitamos incentivar que los drbitros de calidad quieran prestar sus
servicios en el arbitraje de consumo. Ahora, la pregunta sigue siendo
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si el sistema arbitral de consumo fomenta que se consigan 4rbitros de

calidad.

Bueno, resulta que la propia normativa establece que son las enti-
dades publicas las que deben decidir si constituyen una junta arbitral en
su circunscripcién y, ademds, el propio Cédigo de Proteccién y Defensa
del Consumidor dice: «La implementacién y ejecucién del Sistema Na-
cional Integrado de Proteccién al Consumidor y el Sistema de Arbitraje
de Consumo se sujeta al presupuesto institucional de las entidades in-
volucradas sin demandar recursos adicionales». O sea, puesto en cris-
tiano, la constitucién del sistema arbitral de consumo se estructura con
cargo a la partida presupuestal de una entidad y la partida presupuestal
no puede ser incrementada por el hecho de que se ha decidido tener
una junta arbitral de consumo, con lo cual, en primer lugar, la entidad
publica decide tener una junta arbitral, pero eso si, si la entidad decide
tener una junta arbitral, no puede aumentar en un sol su presupuesto.

La pregunta para ustedes serfa: ;cudntas entidades creen que tienen
incentivos para instalar una junta arbitral con cargo a su presupuesto y no
incrementar ni un solo sol en su partida? No muchas, ;verdad?; porque,
ademds, hay un problema de restriccién presupuestaria importante. La
evaluacién o el razonamiento serfa, ;por qué generaria un costo adicional
que no se va a ver representado en el incremento de la partida? Entonces,
yo realmente me estoy comiendo un costo adicional, asi de simple.

Ok, si ninguna entidad tiene incentivos para instaurar una junta
arbitral, ;qué arbitraje de consumo va a existir? De hecho, no sé cudn-
tos de ustedes estdn familiarizados con lo que estd ocurriendo con el
arbitraje de consumo en el Pert. Esto, la creacién del sistema arbitral
de consumo estd, como ya les dije, desde el Cédigo de Proteccién y De-
fensa del Consumidor, vigente desde el 1 de octubre de 2010. Estamos
ya finalizando el 2016 y puedo decir, sin temor alguno, que el sistema
arbitral de consumo no existe.
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Es cierto que Indecopi estd tratando de impulsar el sistema arbitral
de consumo y, de hecho, tiene una junta arbitral constituida en su seno
para tratar de fomentar, precisamente, este tema, pero es bastante elo-
cuente que el propio Indecopi haya tenido que crear la junta arbitral de
consumo y que ninguna entidad pdblica lo haya hecho. Entonces, no
hay peor cosa que aquélla que, sencillamente, no despega y, en este caso,
lo que estd ocurriendo es que tenemos un sistema arbitral de consumo
que ninguna entidad publica quiere.

Ahora, vamos mds lejos con el argumento. Imaginense que se obliga
a las entidades publicas a que instauren una junta arbitral y que exista
arbitraje de consumo. ;Qué tantos incentivos creen que esas entidades
tengan para contratar a los drbitros mds prestigiosos y previsiblemente
mds costosos, si es que el costo del arbitraje va a tener que ser asumido
por la entidad? Entonces, la pregunta va de nuevo, ;a qué nos referimos
cuando el cédigo senala que el arbitraje de consumo es gratuito?

Si es que el cdigo estd tratando de decir que el sistema arbitral de
consumo es gratuito, porque al consumidor no le cuesta una tasa, un
arancel, bueno, eso no evidencia que sea realmente gratuito. Es mds,
posiblemente, como lo vengo insinuando, la lirica gratuidad del siste-
ma arbitral de consumo genera un costo altisimo, posiblemente, el mds
importante es que condena al absoluto fracaso al sistema arbitral de
consumo.

De nuevo, si las entidades publicas tienen incentivos para ahorrar
dinero, porque es su presupuesto y no pueden ampliarlo, contratardn
drbitros que no sean muy caros, no necesariamente el factor calidad serd
el preponderante, sino el precio. Los drbitros son de peor calidad, el
arbitraje serd menos confiable, si el arbitraje es menos confiable, nadie
se adherird al sistema arbitral de consumo y si nadie se adhiere, enton-
ces, no habr4 sistema arbitral de consumo, con lo cual serd un absoluto
fracaso.
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Si, ademds, tenemos 4rbitros no tan buenos y consideramos que
la decisién respecto de la admisién de medios probatorios durante el
sistema arbitral, depende, esencialmente, de la decisién que tomen esos
arbitros. Es altamente probable que la decisién que tomen esos arbitros,
los drbitros que prestan servicios en el sistema arbitral de consumo,
tengan incentivos bastante perversos, por ejemplo, volverse, particular-
mente, economizadores respecto de la admisién de las pruebas, porque
claro, si yo soy drbitro y tengo que admitir pruebas y la admisién de
pruebas depende de mi, y la admisién de pruebas representa un costo;
y, eventualmente, los peritajes y las actuaciones adicionales si que tie-
nen que ser asumidas por las partes y la entidad me estd diciendo: «oye,
no me gastes la plata, sal de este arbitraje lo antes posible», entonces,
yo como entidad publica trataré de tener 4rbitros, no pro admisién de
pruebas, sino anti admisién de pruebas, precisamente para que el costo
no se eleve.

El tema no es menor, porque si yo tengo drbitros que no ven favora-
blemente la admisién de las pruebas en el sistema arbitral de consumo,
precisamente, la decisién de no admitir mayores medios probatorios
puede conspirar contra la calidad del laudo arbitral; y si tengo laudos ar-
bitrales malos, entonces, tengo un pésimo sistema arbitral de consumo.

Entonces, la pregunta sigue siendo: jes que acaso este sistema arbi-
tral de consumo gratuito del Cédigo de Proteccién y Defensa del Con-
sumidor es reamente gratuito o esta gratuidad representa un altisimo
costo para los consumidores que se van a ver expuestos a la fantasia de
un sistema arbitral de consumo que nunca va a fluir?

Creo que lo que estd ocurriendo a lo largo de estos anos, es que la
declaracién respecto de este sistema arbitral de consumo, se estd en-
contrando con la cruda realidad de que es un sistema que no funciona
porque, entre otros aspectos, establece cosas que son imposibles.
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Pero, hasta ahi pareciera que mi critica es bastante dura, pero debo
aceptar que todavia estoy calentando motores, la cosa se pone peor. Este
ya es un cuestionamiento general respecto de la litigacién en su conjun-
to, porque la creacién del sistema arbitral de consumo responde a una
mistica, responde, en realidad, a la idea de que hay que facilitar el acceso
a la justicia de consumo y acd hay un mito, el mito de que mds acceso a
la justicia es mejor para los ciudadanos, es decir, cuanto més acciones le-
gales puedan tener los sujetos, entonces, mejor para los sujetos, porque
mejor podrdn reclamar sus derechos o podrdn plantear sus pretensiones.
Es una idea que parece légica, pero es una idea errada.

Me gustaria tomarme unos minutos para, a propdsito de esta con-
versacion sobre el sistema arbitral de consumo, desterrar esta idea que,
a mi juicio, no se sostiene.

Y, spor qué digo que no se sostiene? Bueno, lo digo por lo siguiente,
realmente el acceso efectivo a la justicia depende directamente de la can-
tidad de recursos que tiene el justiciable, es decir, depende de la persona
que quiere hacer valer una pretensién en juicio o, por ejemplo en este
caso, en el arbitraje.

Entonces, veamos qué significa esto de lo gratuito, porque de nue-
vo, parte de la idea de hacer gratuito el sistema es, en teoria, hacer que
sea mds asequible a la gente. Es mds, si yo reduzco aparentemente el
costo de acceso a la justicia, yo podria declarar politicamente, lirica-
mente, que reduzco el costo de acceso a la justicia porque me interesan,
por ejemplo, los consumidores mds pobres. Entonces, si yo tengo una
denuncia con una tasa de treintiséis soles y la reemplazo por un arbitraje
de consumo gratuito, yo podria declarar que me interesan los consumi-
dores de menos rentas, porque ya no tendrdn que pagar treintiséis soles,
sino que accederdn a un sistema gratuito.

Bueno, lo cierto es que los sistemas de acceso a la justicia, en parti-
cular los gratuitos, son los mds caros y terminan siendo pagados, preci-
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samente, por la gente mds pobre. En términos econdmicos, estos siste-
mas de acceso a la justicia suelen tener efectos regresivos, le explotan en
la cara a la gente mds humilde.

Ahora, ;por qué digo esta cosa que puede ser bastante llamativa?
Bueno, hay varias razones, permitanme compartir con ustedes una, la
mids elemental. Es indiscutible que, para hacer valer una pretensién en
un proceso, en un juicio, no tiene que ser arbitraje, en cualquier lado,
necesito algunos insumos, el mds elemental de ellos es la informacién.
Si yo quiero hacer valer un derecho, por lo menos, debo saber que ese
derecho existe y debo saber que existe esa via para hacer valer ese dere-
cho y debo saber algunas cosas mds como, por ejemplo, para medir mi
factibilidad de éxito, por ejemplo. Algo tengo que saber.

Si soy, permitanme la palabra, un completo ignorante respecto de
mis derechos y de dénde hacerlos valer, entonces estaré a ciegas y no
haré valer absolutamente nada.

Ahora, adquirir informacién respecto de los derechos y adquirir in-
formacién respecto de las vias para hacer valer esos derechos y adquirir
informacién para ponderar la posibilidad de éxito respecto de mi pre-
tension, implica un costo. Entonces, si la adquisicién de informacién
respecto de ello implica costos, es evidente que quienes tienen mayores
posibilidades para acceder a la justicia, cualquier justicia, siempre serin
los que tienen mayor renta. Las personas que tienen menos dinero, tie-
nen menor posibilidad de costear el acceso a la informacién necesaria
para hacer valer un derecho en juicio o en un proceso arbitral.

En consecuencia, mis alld de que poéticamente se diga que se quie-
re que todo el Pert acceda a justicia, eso no se puede hacer en tanto
existan restricciones presupuestarias diferenciadas. Existen personas que
podran acceder a la justicia porque pueden pagarla y habrin personas
que no pueden acceder a ella porque no pueden costearla y, de nuevo,
esto de la posibilidad de costear o no el acceso a la justicia no tiene nada
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que ver con que una norma declare que ella es gratuita, porque ya sabe-
mos, a estas alturas, que eso es falso.

Sigo con el argumento. Si la posibilidad de hacer valer una preten-
sidén en juicio o en un arbitraje depende de la restriccién presupuestaria,
squiénes creen que son los que mds van a denunciar; o, por ejemplo,
squiénes creen que van a ser los que mds pretensiones van a plantear
en sede arbitral?, ;los que més tienen o los que menos tienen? Los que
mis tienen, jverdad? Los que mds tienen, tienen mayor posibilidad de
costear el acceso a la informacién, ponderar las probabilidades de éxito
y estimar si pueden tener un resultado adecuado en el proceso que sea;
esto es, aplicable no solamente al tema arbitral, es aplicable a cualquier
proceso en general o procedimiento.

Entonces, la pregunta es: yo reduzco el costo de acceso a la justicia,
es mds, lo bajo hasta la lirica gratuidad para que todo el mundo acceda.
Ahora, que sea gratuito no signiﬁca que sea cero costo, gratuito es en la
ley. ;Quiénes podran acceder, ya sabemos, los que mds tienen, los que
mds tienen, entonces, plantean mds pretensiones y ésos que mds tienen
y plantean pretensiones, podrin obtener resultados adecuados y esos
eventuales resultados adecuados representan un costo para las empresas;
por ejemplo, en términos de multas, o medidas correctivas, o costas y
costos, o lo que fuere y esos costos se trasladan a los precios y los precios
o los pagan los que menos tienen o, si realmente tienen muy poco, sen-
cillamente, no pueden ni sofiar acceder a un producto o servicio.

Es decir, el traslado de ese sobrecosto gatillado por los litigantes,
se traduce en una exclusién sistemdtica en el mercado para los consu-
midores que menos tienen. Ese es un efecto regresivo, porque yo trato
de fomentar acceso a la justicia para los consumidores mds pobres y,
haciéndolo, genero que los consumidores mds pobres estén peor y eso
es exactamente lo que hace un sistema de arbitraje de consumo gratuito
y lo que hace cualquier sistema judicial de acceso a la justicia.
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Alguno de ustedes podria levantar la mano y decirme: «profesor
Rodriguez, pruébelo. Usted ha dicho una barbaridad», porque eso pue-
de ser una afirmacién teérica, sin ningdn tipo de constatacién empirica.
Afortunadamente, en Perd tenemos una constatacién empirica, asi que
permitanme compartir con ustedes las cifras, por si acaso, para que vean
que las cifras no son sesgadas, las cifras son de Indecopi.

En el afno 2000, Indecopi, a través de su drea de estudios econdémi-
cos, dio un informe —y les doy el nombre por si alguien quiere buscar-
lo—, se llama «Fortalecimiento del sistema de proteccién al consumi-
dor, diagnéstico y propuesta». En ese informe se traté de determinar en
porcentaje, qué sectores de la poblacién acudian al Indecopi, en parti-
cular, al servicio de atencidn al ciudadano, a plantear un reclamo contra
las empresas. Indecopi distribuyé a la poblacién en cuatro segmentos,
A, B, Cy D. El segmento A, que seria el de personas con mayores in-
gresos, utilizaba el sistema en un 14%, esto tiene una explicacién par-
ticular, déjenla de lado un ratito, si quieren después les cuento por qué;
el segmento B, tenifa un porcentaje de utilizacién del sistema de 40%;
segmento C, 29%; y, finalmente, el segmento D, 17%; es decir, menos
de la mitad del segmento B.

O sea, si ustedes miran B, C, D, el acceso a la justicia no sube, cae
de 40% a 29% y de 29% a 17%; es decir, a medida que la gente se vuel-
ve mds pobre, menos usa el sistema de justicia; o, para decirlo en crudo,
sustedes creen que la persona mds humilde de la zona mds remota del
Perti denuncia ante Indecopi la presunta infraccién de las normas del
cddigo? O, sencillamente, no le queda mds que cruzarse de brazos, de
pronto ni es consciente de que han violado sus derechos.

El dato del segmento A revela otra cosa. Revela que es altamente
probable que las personas del segmento mds pudiente de la poblacién
utilicen mecanismos distintos para arreglar sus problemas que no sean
la denuncia. Probablemente, levantan el teléfono, hablan con alguien y
arreglan el tema; ésa es una opciodn; o, la otra, su tiempo vale tanto que,
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sencillamente, no tiene sentido molestarse en litigar contra una empre-
sa. De pronto hay hasta factores de reputacién que incentivan a alguien
a no plantear una pretension contra un proveedor.

La cosa empieza en el segmento B. La data estadistica soporta tal
cual el argumento tedrico de que, a medida que las rentas de los indi-
viduos caen, el acceso a la justicia decae también. Entonces, nosotros
hacemos que el sistema arbitral de consumo sea gratuito, reducimos
el aparente costo del acceso a la justicia y eso deberia traer mds litiga-
cién porque el costo es menor y si el costo es menor y atrae més litiga-
cién, evidentemente atraerd mds litigacién de quienes pueden litigar y
quienes pueden litigar son quienes conocen sus derechos, que son los
consumidores que mds plata tienen. Ellos plantean pretensiones en el
sistema arbitral de consumo; eso se traduce en costos a las empresas, las
empresas trasladan esos costos a los precios y los consumidores pobres
se quedaron sin productos.

Entonces, los consumidores pobres estdn fregados como consecuen-
cia de un sistema arbitral de consumo regresivo que termina explotin-
doles en la cara. Entonces, no solamente el sistema arbitral de consumo
no es gratuito, no solamente no va a funcionar porque estd mal estruc-
turado, sino que ademds es un sistema indolente. Parece fuerte, ;verdad?

Entonces, yo he planteado varias preguntas que resumen el punto
de esta conversacién de ahora: ;tienen incentivos las entidades publi-
cas para constituir una junta arbitral con cargo a su presupuesto sin
que puedan ampliarlo? No. ;Tienen incentivos los buenos 4rbitros para
prestar servicios en un sistema donde la recompensa es baja? No. ;Tie-
nen incentivos los drbitros elegidos para ser especialmente minuciosos
en cuanto a los medios probatorios? Tampoco. Entonces, es altamente
probable que el arbitraje de consumo en el Perd, sea un pésimo arbitraje
y un pésimo arbitraje nadie lo quiere usar, con lo cual es altamente pro-
bable que ningln proveedor quiera afiliarse al sistema voluntariamente
y, si ningun proveedor se afilia, entonces, ;de qué sistema arbitral esta-
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mos hablando?, porque el consumidor no puede agarrar del pescuezo
al proveedor y llevarlo a un sistema arbitral que no acept6 voluntaria-
mente.

Puesto en simple, si queremos que el sistema arbitral de consumo
funcione, tenemos que hacer que sea atractivo tanto para proveedores
como para consumidores. Eso es lo que no ocurre al dia de hoy y no
ocurre, entre otras cosas, porque el mito de la gratuidad estd presente
no solamente en el texto expreso de la ley, sino ademds en la mistica
fiscalizadora y policiaca con la que el Indecopi ha concebido un sistema
arbitral de consumo que nacié para morir.

Gracias.






MESA REDONDA:
EL CONVENIO ARBITRAL Y
LA ANULACION DEL LAUDO

Henry Huanco Piscoche’
Esteban Alva Navarro™
Héctor Inga Aliaga™

Esteban Alva Navarro: Buenas tardes. Antes que nada, quiero
agradecer a los organizadores, a Roger, en especial, por la invitacién
para poder compartir con ustedes algunas ideas. Acd estamos ponién-
donos de acuerdo sobre quién va a comenzar.

Abogado por la Universidad Nacional Mayor de San Marcos y mdster en asesoria
y consultorfa inmobiliaria por la Universidad de Barcelona. Es drbitro ad-hoc e
inscrito en el registro de drbitros del Centro de Anilisis y Resolucién de Con-
flictos de la Pontificia Universidad Catélica del Pert y de la Junta Arbitral de
Consumo del Indecopi. Ha sido asociado internacional en los departamentos de
real estate y arbitraje de Baker ¢ McKenzie de Barcelona, Espafa. Es fundador y
presidente de la Asociacién Peruana de Derecho Inmobiliario y profesor de con-
tratos y arbitraje de la Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas, la Universidad
de Piura, USIL y Universidad del Pacifico.

Abogado por la Universidad Nacional Mayor de San Marcos con maestria con-
cluida con mencién en derecho civil y comercial por la misma casa de estudios. Es
autor del libro La anulacion del laudo arbitral.

" Abogado por la Universidad de San Martin de Porres con estudios de mdster en
contratacién publica por la Universidad de Castilla La Mancha, Espana. Tiene
un diplomado internacional en arbitraje por la Universidad Alcald de Espafa, un
curso de compras publicas sostenibles por la Red Interamericana de Compras Gu-
bernamentales de la OEA y un curso internacional en contrataciones del Estado
por la Universidad de Castilla La Mancha, Espana.
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Voy a comenzar yo y el tema de la mesa es «Convenio arbitral y anu-
lacién de laudo». Pensando en esto, primero que nada tengo que decir
que es dificil hablar acerca de esto en materias referidas a contrataciones
estatales, porque justamente en este tipo de materias, contrataciones
estatales, no hay convenio, por lo menos, no en el modo en el que de-
biera existir y ahora vamos a hablar acerca de eso, porque el arbitraje
es un arbitraje forzoso. Lo quieran o no, las dos partes involucradas en
una contratacién estatal, tanto la entidad y usualmente un contratista,
usualmente también privado, siempre el arbitraje va a ser forzoso.

Yo recuerdo que hace algunos anos estuve en la ciudad de Huaraz,
que es donde naci, y también era un evento referido al arbitraje y tuve la
oportunidad de conversar con el presidente de la Cdmara de Comercio
de Huaraz y yo le decia: «acd deben haber bastantes arbitrajes, porque
hay bastante movimiento», en general; Ancash era en ese momento, por
lo menos, el lugar en donde mds se hacfan contrataciones estatales, en
funcién a la cuantfa. El me dijo «pasa algo curioso, no tenemos un solo
arbitraje. Ni las entidades, ni los contratistas quieren venir al arbitraje, los
dos se van al Poder Judicial y ya les hemos dicho que vengan a arbitraje, el
arbitraje es forzoso y no quieren. Hemos mandado rogativas a los jueces
para que no los dejen litigar en el Poder Judicial, pero no quieren».

Esto nos lleva a hablar acerca de qué implicancias tiene esto de los
arbitrajes forzosos, arbitrajes como yo los entiendo, sin consentimiento,
porque incluso, en el 4mbito de forzoso, ya se ha hecho una subclasifi-
cacién. Hace un momento escuchdbamos decir, hablando del arbitraje
de consumo, que nadie puede llevar al otro del cuello a un arbitraje.

Y el tema de los arbitrajes forzosos se puede analizar desde una
doble perspectiva. La primera perspectiva puede ser desde la naturale-
za misma del convenio arbitral o de la naturaleza misma del arbitraje.
Yo no he podido y dudo que alguno de nosotros podamos, no es que
sea imposible, pero tal vez casi imposible, yo no he podido encontrar
un texto que justifique la naturaleza de los arbitrajes forzosos desde la
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perspectiva de la naturaleza propia del arbitraje. El arbitraje es y, Dios
mediante, serd siempre, mientras esta tendencia no persista, el arbitraje
es autonomia privada, es una de las manifestaciones de la autonomia
privada, cualquier texto que analice tedricamente el arbitraje, sea de
quien sea, va a tener que concluir en que el arbitraje es una de las mani-
festaciones de la autonomia privada, el arbitraje es libertad, entre otras
cosas, la libertad de decirle al Estado: «renuncio a la justicia estatal»,
aquélla que prevé la organizacién del Estado como ahora lo conocemos,
y recurro a un juez privado.

El arbitraje forzoso, si reflexionamos en eso, destruye la naturaleza
del arbitraje. ;Ustedes se imaginan una conciliacién forzosa? Imaginen-
se que mafana salga una ley que diga que en determinadas materias el
juez va a poder citar a las partes a audiencia, en obligaciones o temas
de ejecucion, y les diga «éste es el pardmetro en esta audiencia, yo he
analizado el caso y éste es el pardmetro en el que, posiblemente, se va a
resolver la controversia, entre 30% y 60%. Elijan entre este parimetro
y lleguen a un acuerdo ahorita»; les da diez minutos de acuerdo a ley,
y si no llegan a un acuerdo, el juez establece cudl es el pardmetro, la
conciliacién forzosa.

Eso es desde la perspectiva del arbitraje. Ahora, reflexionemos un
poco desde la perspectiva del sujeto que es obligado a ir a arbitraje. Us-
tedes imaginense que mafiana un sujeto Claudio, que vive de su trabajo
dependiente y alquila algunas propiedades para subsistir. Sus arrenda-
tarios ya tienen algin tiempo de mora y va a demandarlos para desalo-
jarlos, ya estd todo listo, conversé con su abogado, se levanta para ir a
juicio; pero, es informado por su abogado que, a partir de ese dia, todas
las materias de desalojo se van a arbitraje forzoso. ;Qué les parece?

Imaginense que esa ley, ademds, dice que todos los asuntos de di-
visién y particién de bienes se van también a arbitraje forzoso y, en
general, todos los asuntos que son cuantificables y que no superan los
40,000 soles, también; ya no se van a la justicia estatal.
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sQué creen que ocurrirfa?, ;cudl es el limite de la imposicién del

arbitraje? ;En realidad tenemos un derecho a ser juzgados por nuestros
bitraje? ;En realidad ¢ derech gad t

jueces estatales o ésa es s6lo una opcidn del legislador? Hay paises en
donde se ha establecido el arbitraje forzoso, por ejemplo, para la li-
quidacién de sociedades conyugales, Chile. Hay otros paises donde se
ha establecido el arbitraje forzoso para otras materias, incluso, paises
donde se impuso la obligacién a las empresas prestadoras de servicios
de incluir una cldusula arbitral en sus estatutos, para comunicaciones
arbitraje forzoso. ;Cudl es el limite?

En general, en nuestro pais hay arbitraje forzoso no sélo en el asun-
to de contrataciones estatales, también el seguro complementario, el
trabajo de riesgo prevé arbitraje forzoso; hay arbitraje forzoso para las
controversias entre las sociedades agentes de bolsa y sus clientes; y, bue-
no, los arbitrajes sin consentimiento en asuntos laborales colectivos.
;Cudl es el limite?

En general, cuando se ha sometido esto al conocimiento de los tri-
bunales constitucionales, han dicho que no se puede. Espana, por ejem-
plo, ha dicho que eso atenta contra la tutela judicial; en Colombia se ha
dicho que eso también atenta contra el acceso a la justicia; y acd en Per,
aunque no sea muy conocido, en su momento ha dicho que eso atenta
contra el juicio natural.

Ya se me acabé el tiempo, eran diez minutos, seguro ya me pasé,
pero podriamos seguir reflexionando sobre eso. En realidad, qué tan
constitucional es obligar a una persona a ir a arbitraje y cudl es el limite.
Todo cambia, puede que en algin momento alguien sostenga vilida-
mente que el acceso a la justicia también es vdlido cuando te obligan
a acceder al arbitraje, pero ;cudl es el limite?, en el arbitraje no tengo
doble instancia, no es gratuito, etcétera. Entonces, ;cudl es el limite para
eso?



II CoNGRESO NACIONAL DE CONTRATACIONES ESTATALES Y ARBITRAJE 2016 141

Y lo mds importante, a lo que queria llegar, para mi una de las
preguntas es: jes posible cuando te imponen un arbitraje, renunciar?,
qué tal si las dos partes que por ley estamos obligadas a ir a arbitraje,
decimos «no queremos, queremos ir a la justicia estatal», como lo que
pasaba en Huaraz. Para mi, por lo menos, es claro que la imposicién
de un arbitraje forzoso debe también contemplar la posibilidad de que
las partes a las que se les obliga a someterse a un arbitraje puedan, por
mutuo acuerdo, renunciar al arbitraje y volver a la justicia estatal, no
veo bajo qué fundamento se les podria restringir eso.

Bueno, vamos a seguir escuchando.

Henry Huanco Piscoche: Buenas noches. También quisiera agra-
decer por la invitacién al Instituto Peruano de Derecho Civil; y, espe-
cialmente, a Roger Vidal, quien nos ha permitido estar acd para expresar
algunas reflexiones sobre el tema que nos convoca, que es el convenio
arbitral y la anulacién del laudo arbitral.

Especificamente, yo me voy a referir a la forma del convenio arbi-
tral. La ley dice que el convenio arbitral tiene que ser por escrito; lo que
quiero es reflexionar o cuestionar esta forma, ;tiene que ser por escrito?,
ses conveniente esto? Y, para eso, primero voy a hacer una introduccién
respecto a la importancia del convenio arbitral.

Si dos personas tienen alguna controversia, el érgano competen-
te para resolverla es el Poder Judicial. Excepcionalmente, si las partes
consideran que esa controversia tiene que ser resuelta no por el Poder
Judicial, sino por un tribunal arbitral, éstas tendrdn que pactar un con-
venio arbitral. Entonces, en los hechos, el pactar un convenio arbitral
constituye una renuncia al fuero judicial, a la justicia impartida por el
Poder Judicial, que es la regla, la excepcién es ir a arbitraje, que es cuan-
do las partes lo pagan.
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Este arbitraje, este proceso arbitral va a ser iniciado, siempre y cuan-
do haya un convenio arbitral. Entonces, ésta es la importancia del con-
venio arbitral; es en el fondo una renuncia a que el Poder Judicial decida
una controversia y seguramente las partes van a optar por esta via, por
este medio alternativo de solucién de controversias que es el arbitraje,
por las bondades que tiene, es un proceso mds rapido que el resuelto por
el Poder Judicial, es resuelto por personas que tienen un conocimiento
mids especializado sobre la materia objeto de la controversia, va a ser un
proceso confidencial, las partes van a tener cierta flexibilidad en cuanto
a los plazos, el procedimiento en si no va a ser muy rigido, como lo es
en el caso del Poder Judicial, entre otros beneficios. Entonces, las partes
una vez que consideran que esos beneficios les convienen, pactan un
convenio arbitral y ésta es la puerta de ingreso al proceso arbitral.

Inicialmente, cuando el convenio arbitral estaba regulado en el Cé-
digo Civil de 1984, la forma de su regulacién no incentivaba el inicio
de arbitrajes, porque estaba regulado bajo la forma de un compromiso
arbitral y una cldusula compromisoria. Esto queria decir que las partes
pactaban un compromiso de contratar, es decir, surgfa una controversia
y las partes se obligaban a firmar un contrato para ir al arbitraje. Como
ustedes pueden advertir, cuando las partes ingresan a una controversia,
es dificil que lleguen a un acuerdo para ir a arbitraje. En esa situacién,
a la parte demandada seguramente no le va a convenir ir a un arbitraje
porque va a ser mds corto; en consecuencia, no va a cumplir con firmar
ese convenio arbitral; por el contrario, el demandante si va a querer que
su contraparte firme el convenio arbitral para irse a un arbitraje y pue-
dan resolver su controversia de manera mds rdpida.

Entonces, en los hechos, el demandado no cumplia con su obligacién
de firmar el convenio arbitral y no iban a arbitraje. En realidad, bajo la
regulacién del Cédigo Civil no existian arbitrajes por esta deficiente re-
gulacién; y esto era asi no s6lo en el Pert, sino en varios paises que tenfan
legislaciones de esa época: Espana, Argentina, México, por ejemplo.
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Esto fue cambiando con el tiempo y hoy, felizmente, la forma en
que estd regulado el convenio arbitral, es més eficiente. Hay un conve-
nio arbitral, surge una controversia y automdticamente las partes tienen
la obligacién de ir a un arbitraje, no hay documento adicional que ten-
gan que firmar para ir a un arbitraje.

Entonces, en cuanto a la naturaleza de este convenio arbitral, es un
acuerdo que nace en virtud de la autonomia privada de las partes, ese
poder que tenemos todos nosotros para autorregular nuestros intereses,
nos permite justamente evitar ir al Poder Judicial para que nuestra con-
troversia sea sometida a un arbitraje y, como en todo negocio juridico,
se van a aplicar las normas del negocio juridico reguladas en el Cédigo
Civil y una de esas normas, es la forma.

Como ustedes saben, para que el negocio juridico sea valido, tanto
los presupuestos del negocio juridico como sus elementos, tienen que
cumplir ciertos requisitos establecidos en el articulo 140 del Cédigo Ci-
vil. Entonces, siempre y cuando se cumplan estos requisitos, se dird que
el negocio juridico es vélido; de lo contrario, podrd ser nulo o anulable,
dependiendo del requisito que no ha cumplido.

Respecto al requisito de la forma, que es un requisito que se le exige
al elemento manifestacién de voluntad, si las partes tienen la intencién
de ir a un arbitraje, esa intencidn tiene que ser exteriorizada, tiene que
plasmarse, tiene que ser expuesta, no puede quedarse en el fuero inter-
no, tiene que ser manifestada.

Entonces, ;cudl es la forma que debe revestir un convenio arbitral
para que sea vilido? Histéricamente y desde el derecho romano, la for-
ma era muy importante, se confundia casi con el acto mismo; si no se
revestia una forma determinada, el acto era invélido, ésa era la regla
anteriormente. Por ejemplo, si alguien queria adquirir una propiedad,
solamente adquiria ese derecho si es que iba hacia un monte alto y
senalaba el bien que estaba adquiriendo; cuando lo senalaba, recién ad-
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quiria el derecho de propiedad o cuando, por ejemplo, alguien queria
adquirir posesién sobre un terreno, no la adquiria mediante un contrato
de transferencia de posesion, sino cuando se revolcaba en el terreno y
tiraba la arena y gritaba «posesién», solamente asi adquiria el derecho
de posesion.

Entonces, anteriormente los actos eran muy rituales, muy formales.
Esto ha ido evolucionando; actualmente, estos ejemplos serian impen-
sables en la realidad comercial. Estas formas han ido dejéndose de lado,
ya no se les da mucha importancia, salvo para determinados contratos;
y, especificamente, para los convenios arbitrales, las dos instituciones
mds importantes sobre arbitraje internacional, me refiero al Convenio
de Nueva York y a la Ley Modelo Uncitral, en sus textos originales,
exigian que el convenio arbitral tenfa que revestir una forma y decian,
expresamente, tanto los pardgrafos 1y 2 del articulo 2 de la Convencién
de Nueva York y el articulo 7 de la Ley Modelo Uncitral, que el con-
venio arbitral, para que sea vélido, tenfa que ser celebrado por escrito y
firmado. Con eso no daba lugar a dudas de que no podia celebrarse un
convenio verbal o que la simple interpretacién de la conducta contrac-
tual de las partes, implicaba una celebracién de un convenio tdcito. Era
muy clara la norma y en ese momento todavia tenia mucha importancia
la forma, porque si las partes no celebraban un convenio escrito y firma-
do, no habfa convenio arbitral.

Inclusive en Espafia, en la legislacién de 1953, también se conside-
raba una forma especifica para la validez del convenio arbitral. Para ello
no era suficiente celebrar un convenio por escrito ni firmado, sino que
se exigia que sea por escritura puablica.

Sin embargo, de acuerdo a la realidad comercial, en muchos casos
se evidenciaba una intencién de las partes de querer ir a un arbitraje,
pero este acuerdo no estaba reflejado en un documento escrito ni fir-
mado. Asi, se daban casos, por ejemplo, en los que se intercambiaban
correos electrénicos en los que las partes manifestaban su voluntad de
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ir a un arbitraje, pero jacaso eso se podia calificar como un acuerdo es-
crito?, o intercambio de cartas o telegramas. Porque cuando hablamos
de un documento escrito y firmado pensamos en el documento, en el
contrato firmado por las partes.

Pero, ;qué pasa si una de las partes envia una oferta para celebrar un
contrato y esa oferta contiene un convenio arbitral?; el destinatario de la
oferta recibe esta oferta que va adjunta a un contrato modelo para que
sea firmado, pero no lo firma, lo guarda y comienza a ejecutar la pres-
tacién prevista en el mismo. Ahi ustedes podrdn decir que hay un con-
sentimiento ticito, porque si bien no ha firmado el contrato, empez6 a
ejecutar la prestacion. Imaginense que hayan dicho: «quiero que pintes
un cuadro» y le envia esa oferta mediante una carta y el contrato adjun-
to a la oferta tiene un convenio arbitral. La contraparte, el destinatario
de la oferta, no firma el contrato, pero comienza a pintar el cuadro que
le encargaron y lo entrega; y ya en la ejecucién surge la controversia, la
pregunta es, jeso tendrd que ir a arbitraje o al Poder Judicial? ;Se cum-
pli6 la forma escrita en ese caso?

Otro ejemplo. Trata de una operacién comercial muy sofisticada
que actualmente la doctrina denomina contratos conexos o contratos
coligados, una sola operacién, una sola unidad econémica, que invo-
lucra varios contratos y todos los contratos tienen convenio arbitral.
Las partes envian los contratos, se firman, pero uno de ellos o no tiene
convenio arbitral o no ha sido firmado por la contraparte y justamente
surge una controversia sobre ese contrato. ;Esa controversia deberd ser
resuelta por un tribunal arbitral o por el Poder Judicial? ;Hay un conve-
nio escrito ahi?, ;se cumple la formalidad?

Finalmente, otro ejemplo que también he visto en la practica, cuan-
do se celebran contratos con el Estado en los que se establece dentro
de las bases el anexo que se va a llegar a firmar y ese contrato tiene un
convenio arbitral. Se le adjudica la buena pro al postor ganador, pero no
se llega a firmar ese documento, ese contrato que contiene el convenio
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arbitral. Surge la controversia, pregunta ;quién es el competente para
conocerla en ese caso?

Entonces, estas situaciones de hecho se dan en la practica y, a veces,
al menos con la regulacién anterior no tienen una respuesta clara y esto
genera incertidumbre, porque uno no sabe si efectivamente va a ir a
arbitraje o no. Es cuestionable, porque cémo si el contrato, imaginense
que sea una compraventa que no requiere formalidad e involucra mu-
cho dinero, pero para ir a arbitraje si se requiere la forma.

Bueno, éstas son algunas de las reflexiones, preguntas, cuestiona-
mientos que quisiera dejar ahi para poder responder en la segunda parte
de mi intervencién.

Gracias.

Héctor Inga Aliaga: Ante todo, quiero agradecer al Instituto Pe-
ruano de Derecho Civil. Buenas tardes también a todos los presentes.

Hemos escuchado dos ponencias muy interesantes, una sobre el tema
del arbitraje obligatorio y también la forma del convenio arbitral, son dos
temas interesantes, importantes. Pero, yo ahora quiero aterrizar a lo que es
el arbitraje en contratacién publica, dado que, como sabrdn, el Pert es el
Unico pais que resuelve todas sus controversias en materia de contratacio-
nes publicas a través de estos mecanismos, conciliacion, arbitraje y ahora
ha llegado uno nuevo, la junta de resolucién de disputas.

Entonces, evidentemente, esto no naci6 ayer, no nacié hace dos
afos, no naci6 hace tres afos, esto nace hace ya dieciocho anos, con la
entrada en vigencia de la Ley n.° 26850, es decir, ya el arbitraje obliga-
toroa tiene dieciocho anos, ya ha cumplido la mayoria de edad y hasta
ahora nadie se ha quejado de la inconstitucionalidad de esto, hasta el
momento los arbitrajes siguen y es probable que contintien por mucho
tiempo mds. En el afio 2013, si no me equivoco, la Contraloria emi-
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ti6 un informe sobre cémo se estaban desarrollando los arbitrajes en el
Perti y es curiosa la nota, porque este informe nos dice que, en la gran
mayoria de los casos, los arbitrajes en contratacién publica los pierde el
Estado y la gran mayoria de ese grueso son los ad-hoc.

En esta norma de contrataciones del Estado, la Ley n.c 30225 y su
reglamento, el legislador nos dice, en atencién de repente a este informe,
«vamos a moldear el convenio arbitral, vamos a tratar de que los arbi-
trajes sean institucionales», pero no solamente van a ser institucionales,
sino que las instituciones arbitrales deben ser acreditadas por el OSCE.
Es mds, se crea una ﬁgura mucho mds interesante adn, que cierra un
poco el tema de las patologias que podia haber en las controversias en
materia de contratacién publica, porque nos dice ahora la norma que si
las partes desean someterse a un arbitraje tienen que irse a una institu-
cién arbitral y si sefialan una institucién arbitral que no estd acreditada
por el OSCE, tendrian que irse a cualquier otra institucién arbitral.

Con esto, la gente que se encuentra viendo arbitraje todos los dias,
senala: «el arbitraje ad-hoc ha muerto» y yo digo «un momento, el arbi-
traje ad-hoc no ha muerto, el arbitraje ad-hoc continta vivor, porque la
propia ley dice que si no se precisa que el arbitraje sea institucional, ese
arbitraje serd ad-hoc. Ademis, dice que si no se designa la institucién ar-
bitral, el arbitraje serd ad-hoc. Lo Gltimo, si no se incorpora un convenio
arbitral, ese arbitraje se resuelve bajo las cldusulas del ad-hoc.

Entonces, la pregunta es, y voy un poco a lo que decia Esteban,
sdénde se encuentra la autonomia de la voluntad en los arbitrajes for-
z0s0s?, ;qué podrian discutir las partes en ese momento? Porque a ar-
bitraje de todas maneras van a ir si surge una controversia en materia
de ejecucién contractual, lo que de repente van a discutir, es si va a ser
ad-hoc y si lo va a ser, dejarlo claro y expreso; si va a ser institucional,
senala la institucién acreditada por el OSCE, porque si no, cualquiera
lo puede desarrollar.
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Entonces, la autonomia de la voluntad se limita si un poco, es cier-
to; pero, tienes la eleccién de los arbitrajes ad-hoc o institucional. ;Pue-
des realizar otras modificaciones?, por supuesto, en el convenio arbitral
ti puedes moldear tu proceso —en un ad-hoc— como mejor te parezca.
Si queremos, el dia de hoy nos sentamos en una audiencia de instalacién
y podemos decir en este acto que el arbitraje se va a resolver en tres dias;
hoy demando, mafiana contesto y al tercer dia se lauda. ;Se puede hacer
esto? En un arbitraje si se puede establecer si las partes estdn de acuerdo,
porque ellas van a moldear su proceso como mejor les parezca.

Entonces, son interesantes los nuevos cambios que vienen y que se
estdn implementando con la entrada en vigencia de la Ley n.° 30225.
Veremos qué es lo que va a suceder con esta delegacién de facultades
que ha solicitado el Poder Ejecutivo; pero, desde ya, en principio, lo
que establece actualmente la Ley de Contrataciones, es que los arbitrajes
en materia de contratacién publica, como regla general, son institucio-
nales y acreditados por el OSCE. Si quieres que sea ad-hoc, tienes que
senalarlo expresamente, es decir, todo lo contrario a lo que dice la Ley
de Arbitraje; segtin la Ley de Arbitraje, si td no sefalas si el arbitraje es
institucional o no, es ad-hoc, acd es lo contrario.

En la segunda ronda hablaremos un poco de lo que es el arbitraje
regional y el arbitraje subsidiario y, solamente para entrar a la segunda
ronda, voy a dejar una pequena idea. Con la nueva ley, el OSCE ya no
puede administrar procesos arbitrales SNA, ya no puede llevar arbitra-
jes ad-hoc, como antes los llevaba; lo que va a hacer ahora es supervisar
cémo las instituciones arbitrales de las provincias, de las regiones se
manejan. Las cdmaras, los colegios profesionales, tienen una enorme
responsabilidad de poder capacitar a la poblacién de cada ciudad para
que puedan tener el conocimiento suficiente en materia de contratacio-
nes del Estado, es una nueva visién, un nuevo reto que tiene la Ley de
Contrataciones del Estado y esperemos que los resultados sean éptimos.

Muchas gracias.
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Esteban Alva Navarro: Bien. El arbitraje en las contrataciones esta-
tales es forzoso; eso, por lo menos, en el futuro cercano no va a cambiar.
Todo cambia en nuestra sociedad, las instituciones cambian, es muy
interesante. Hay un procesalista que es Jordi Nieva, que siempre en sus
andlisis de derecho procesal tiene ese enfoque y termina demostrando
cémo lo que para nosotros ahora es lo mejor, en algiin momento de la
historia se descarté en el derecho procesal.

No pienso que esté mal el arbitraje forzoso, si creo que no es ar-
bitraje, por lo menos no lo que en esencia es el arbitraje, es una salida
politica, una salida legislativa, puede establecerse de ese modo. Para mi
estd claro que es «un arroz con pato sin pato»; no hay libertad cuando
alguien te obliga a someterte al arbitraje; para mi estd muy claro esto.

Ahora, esto tiene un factor a su favor y es un argumento muy fuer-
te, que es el de eficiencia; y, evidentemente, tal vez sea mejor que las
contrataciones estatales sigan permaneciendo sometidas al arbitraje for-
2050 a lo mejor si. ;Ha funcionado o no ha funcionado? Ese es otro
debate. ;Funcionaria mejor el Poder Judicial? Tal vez, la mayoria dirfa
que no, pero la pregunta es, ;nos tenemos que tragar la fruta con todo y
céscara o podemos pensar en qué caracteristicas debe tener esta institu-
cién? Nadie ha cuestionado la constitucionalidad del arbitraje forzoso.

Pero, por ejemplo, en esta experiencia que yo les contaba de lo que
pasaba en Huaraz, en donde todas las controversias en materia de con-
trataciones estatales iban por acuerdo entre la entidad y el contratista
al Poder Judicial, hasta donde yo sé, por lo menos, hasta donde yo co-
nozco, no hay una casacién, algiin pronunciamiento que haya anulado
estos procesos judiciales. Parece que las dos partes estuvieron felices y
contentas con lo que ocurrié.

La pregunta es, ;bajo qué caracteristicas? Y yo voy a lanzar una pre-
gunta, ;qué tal si las dos partes obligadas por ley al arbitraje renuncian
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al arbitraje?, yo pienso que no hay una razén para impedir que vuelvan
a la justicia estatal.

Henry Huanco Piscoche: Muy bien. Bueno, ya habia dejado plan-
teado el tema, si es que realmente de acuerdo a la realidad y a la practica
comercial, sobre todo del arbitraje internacional, es conveniente man-
tener regulado el convenio arbitral bajo la forma escrita.

Justamente, dado que la realdad siempre va por delante del dere-
cho, muchas legislaciones han ido modificando sus articulos en cuanto
a este aspecto. Asi, por ejemplo, ha pasado con las normas de Francia,
Bélgica, Suecia, Suiza y los Paises Bajos, quienes han modificado y han
extendido que el convenio no sélo debe ser por escrito. Otras legislacio-
nes, como la de Inglaterra, por ejemplo, no han modificado su legisla-
cién, pero la interpretacién que se da a esa norma que establece que el
convenio arbitral tiene que ser por escrito, es mds amplia, inclusive, se
reconoce que un convenio arbitral puede darse oralmente.

Pero, veamos qué pasa en la legislacién peruana. La norma que re-
gula el arbitraje dice expresamente que el convenio arbitral debe constar
por escrito, pero no establece ninguna sancién ante la inobservancia de
esta forma y, como ustedes saben, en el articulo 144 del Cédigo Civil
se indica que cuando la ley establece una forma para determinado acto
juridico y no sanciona con nulidad su inobservancia, esa forma serd so-
lamente como un medio de prueba, no es una forma solemne, sino una
forma ad probationem. Si interpretamos sistemdticamente esta norma
con la norma que regula el arbitraje, en realidad, la forma escrita para
celebrar un convenio arbitral, solamente es una norma ad probationem,
pudiéndola celebrar de cualquier forma y eso no acarrearia la nulidad
del convenio.

Esto también se demuestra con los pdrrafos siguientes de este ar-
ticulo que regula el convenio arbitral, porque dicen, por ejemplo, «Se
entenderd que el convenio arbitral es escrito cuando quede constancia
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de su contenido en cualquier forma, ya sea que el acuerdo de arbitraje
o contrato se haya concertado mediante la ejecucién de ciertos actos o
por cualquier otro medio», o sea, si es que la intencién de las partes de
querer ir a un arbitraje no consta por escrito, sino se desprende de su
conducta contractual, se entenderd que hay un acuerdo escrito. Inclusi-
ve, se dice que también pueden hacerse mediante correos electrénicos o
por mensajes de texto. Es medio extrano que alguien pacte un convenio
arbitral mediante mensajes de texto, pero la norma prevé expresamente
ese supuesto.

Adicionalmente, se establece que: «Se entenderd ademds que el con-
venio arbitral es escrito cuando esté consignado en un intercambio de
escritos de demanda y contestacion en los que la existencia de un acuer-
do sea afirmada por una parte, sin ser negada por la otra». Es decir, si
una de las partes presenta la demanda en un proceso arbitral y la con-
traparte contesta, pero no objeta, no obstante que no hay un convenio
arbitral escrito entre ellas, se entenderd que ya hay un acuerdo escrito.

Entonces, como ustedes pueden apreciar, el hecho de que el legis-
lador peruano haya dicho que el convenio arbitral tiene que ser escrito,
no es cierto, porque hay otros supuestos que claramente no califican
como acuerdos escritos que se consideran como si lo fuesen. Esto evi-
dencia claramente la intencién del legislador de someter la mayor parte
de controversias al arbitraje, para que no vayan al Poder Judicial sino al
arbitraje, si es que de la voluntad de ellas, aun cuando no ha sido escrita,
se desprende que quieren ir a un arbitraje.

Yo estoy de acuerdo en seguir esta linea porque esto, como les de-
cia, deriva principalmente de la prictica del arbitraje internacional y la
mayor parte de las legislaciones han ido por este camino. Sin embargo,
me parece que deberia regularse de manera clara y decir que el conve-
nio arbitral no tiene que ser por escrito, sino es un acuerdo consensual,
simplemente que se acredite ese acuerdo de manera indubitable; y no
decir que es escrito, cuando la misma norma establece otros supuestos
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en los cuales el acuerdo no es escrito, pero se entiende por escrito, lo
cual es medio raro.

Entonces, yo creo que lo mejor es indicar que el convenio es un
acuerdo consensual, en la medida en que se advierta en la voluntad de
las partes la intencién de ir a arbitraje de manera indubitable, ya sea de
la interpretacién contractual; pero, eso si, de manera indubitable, por-
que como he dicho al inicio, el convenio arbitral significa la renuncia
a ir al Poder Judicial, entonces, esta renuncia tiene que ser indubitable,
no serfa justo que una persona tenga que ir a arbitraje, sin que ella haya
tenido tal intencién.

Finalmente, quisiera culminar con una frase de Francisco Gonzalez
de Cossio, que es un autor muy reputado en materia arbitral, que jus-
tamente a propésito de estas modificaciones de la prictica del arbitraje
internacional que se recogen luego en las legislaciones extranjeras, dijo:
«En el derecho lo tnico constante es el cambio».

Muchas gracias.

Héctor Inga Aliaga: Como estaba diciendo en la anterior parte
de esta exposicién, estdbamos hablando sobre el tema del arbitraje re-
gional, de la preponderancia que se estd dando en la nueva ley a las
instituciones arbitrales que tienen que ser acreditadas por el OSCE, a
través de una directiva que ya estd publicada, pero que va a ser vigente
paulatinamente.

Esteban habia planteado qué pasa si las partes, a pesar de estar en un
arbitraje obligatorio, deciden ir al Poder Judicial. En principio estarfan
infringiendo la ley, queriendo o no queriendo, el arbitraje es obligatorio
y tendriamos que acudir al mismo.

Bueno, esta tendencia del arbitraje obligatorio, en realidad, es una
posicién de muchos especialistas; pero también hay otra tendencia que
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senala que este tipo de arbitraje viene también de la contratacién ma-
siva, era una de las posiciones que se tenfa en materia arbitral sobre el
arbitraje en contrataciones y que la voluntad —decia esta posicién— de
la parte, en este caso es el proveedor, el futuro contratista, es de celebrar,
el contratista sabe que cualquier controversia la vas a resolver mediante
arbitraje de todas maneras, y si ti quieres celebrar un contrato con el
Estado y sabes que cualquier controversia relacionada a esta ejecucién
contractual se va a llevar a arbitraje, tu voluntad estd ahi, en querer o no
querer contratar con el Estado.

Unos seguian esta posicion, segtin la cual la autonomia de la volun-
tad se encuentra en esta decisién del proveedor, la gran mayoria habla de
arbitraje obligatorio. Entonces, hay posiciones, en realidad, sobre esta
situacién de cémo es este arbitraje obligatorio en contratacién publica.

Otra cosa también interesante. El articulo 63 de la Constitucién es-
tablece que «El Estado y las demds personas de derecho publico pueden
someter las controversias derivadas de relacién contractual a tribunales
constituidos en virtud de tratados en vigor. Pueden también someterlas
a arbitraje nacional o internacional, en la forma en que lo disponga la
ley». Entonces, dice: «en la forma en que lo disponga la ley» y, en este
caso, la ley especial, que es la Ley de Contrataciones del Estado, que
dice que ante cualquier controversia en la materia, se debe ir a arbitraje.

Con eso cierro la idea.

Muchas gracias.
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Julio Martin Wong Abad

Primero que nada, agradecer al Instituto Peruano de Derecho Ci-
vil por la invitacién, realmente muy honrado. Igualmente, agradecerle
al representante, al presidente de este instituto, al doctor Roger Vidal.
Realmente, les agradezco efusivamente porque hace bastante tiempo
que no tengo la posibilidad de conversar sobre estos temas que en ver-
dad me apasionan. El arbitraje es un tema que casualmente llegé a mi
préctica y que se ha convertido en ese hobby al cual siempre regresamos
cada vez que tenemos tiempo.

No tengo la oportunidad, en este momento, de resolver cuestiones de
arbitraje y eso es malo para mi, pero de alguna forma también es bueno,
porque me permite opinar. Hace algunos dias, en un congreso también de
arbitraje organizado por el Ministerio de Justicia, me senté al lado de un
gran amigo y magistrado de la justicia comercial, el doctor Miguel Angel
Rivera Gamba, y cuando se hizo una pregunta, yo contesté con total li-
bertad y Miguel Angel dijo: «no puedo contestar esa pregunta, es posible
que ese caso esté en mi sala». Yo, felizmente, no tengo ese problema, asi
que puedo opinar y puedo criticar, cuando se debe también, a mis colegas.

Abogado por la Pontificia Universidad Catdlica del Perti y es juez superior de la
Corte de Lima. Ha sido presidente de la Primera Sala Comercial durante los afios
2005, 2006 y 2012. Actualmente, es presidente de la Octava Sala Contencioso-
Administrativa Especializada en temas de Mercado. Es profesor de la Academia de
la Magistratura y de la Universidad ESAN.
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He traido a este congreso un tema interesante, un tema discutible
y, la verdad, es que me sirve muchisimo lo que se ha conversado en
el panel anterior. Realmente, qué interesante. Agradezco a los ponen-
tes. Quisiera rescatar, sobre todo, las ideas que expresé el doctor Alva.
Como ustedes saben, Esteban Alva es autor de tal vez el mejor libro
sobre anulacién de laudo que existe en el pais que, dicho sea de paso,
hay poquisimos. Excelente libro, se los recomiendo.

Lo que €l dice es algo muy cierto. Es dudoso que el arbitraje en
contratacién publica sea arbitraje. Incluso, no sé si ustedes han escu-
chado a Cantuarias, que dice: «no lo llamen arbitraje, lldmenlo cebiche,
camote, papa, no es arbitrajer. Yo sospecho que tienen razén. ;En qué
sentido? En que el arbitraje es un fenémeno complejo, es una hidra en
muchos casos con muchisimas facetas, muchisimas cuestiones, y noso-
tros de repente tomamos partes y, a partir de esa parte que tomamos,
comenzamos a extrapolar a otras realidades y eso, generalmente, no es
lo adecuado.

Antes de entrar en este tema, yo asumo que conocen la norma,
que conocen el problema. Creo que su interés en venir a un evento
como éste me permite suponer que esa presuncién es correcta. Quiero
contarles esta diferencia en las concepciones de arbitraje, es algo que,
de repente, no se toca mucho y que me parece que estd en la base de
lo que deberfamos conocer para poder discutir, de repente, con cierto
horizonte mds amplio estas cuestiones respecto al cumplimiento de la
jerarquia normativa.

Me parece, si mal no recuerdo, que el Estatuto Americano de Arbi-
traje es del afio 1925. Este estatuto que fue revolucionario en su época,
establecié un solo régimen para todo Estados Unidos, un régimen que
era muy parecido al régimen del Estado de Nueva York. Es decir, hizo
que el convenio de arbitraje tuviese que ser cumplido en especies, como
dirfamos nosotros. Antes de este estatuto, en algunos estados de los Es-
tados Unidos, yo me podia comprometer a arbitraje, pero si no queria ir
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a arbitraje una vez que se producia el conflicto, no iba a arbitraje, tenia
que ir al Poder Judicial. En el Estado de Nueva York, por el contrario,
esto no sucedia, yo estaba obligado, asi que firmaba mi convenio arbi-
tral y el arbitraje era inevitable.

Por consiguiente, deben ustedes sospechar que esta posibilidad pre-
ocupé a mucha gente en el medio judicial americano, esos celos de
repente entre jueces y drbitros. Y Nathan Isaacs, un par de anos después
de que se dicté este Estatuto Americano de Arbitraje, hablaba de que
estaban entrando nuevas personas, gente que estaba practicando el arbi-
traje y que estaba, de alguna manera, cambiando la concepcién original
de lo que era el arbitraje.

Y, miren lo que decfa: «En el arbitraje en este momento estoy de-
tectando que hay una visidn procesalista». Les estoy hablando de Isaacs,
un judio americano de los primeros afios del siglo pasado, que es mds o
menos el abuelo o el tatarabuelo de los contractualistas actuales; éste es,
si quieren el pensamiento puro contractualista. Y, ;qué decia? Que esa
concepcidn procesalista no es compatible con la posicién contractualis-
ta, que es la que quieren los hombres de negocios.

Miren qué interesante, decia que hay gente que piensa que el arbi-
traje es conseguir por un medio mds flexible, mds rdpido, mds especia-
lizado, lo mismo que en el Poder Judicial y, nos decia, que esa visién es
una vision procesalista, es una visién extrana al modelo contractualista.
;Por qué? Porque mis derechos sustantivos no cambian, ;qué es lo tinico
que sucede?, cambia el instrumento procesal a través del cual quiero
hacerlos valer. Es una concepcién procesalista, decia, legalista. ;Cudl
serfa la concepcién contractualista? La que conoce, la que es consciente
de que cuando va al arbitraje no sélo elige un camino procesal distinto,
sino que debe ser consciente de que sus propios derechos sustantivos
estdn cambiando.
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Miren las diferencias que establecia Isaacs. Creo que es lo que puede
estar sucediendo ahora, hay dos concepciones detrds de la palabra «arbi-
traje», de una Unica palabra «arbitraje». Decia, ellos tienen un propdsito
comun, sacar un litigio del Poder Judicial, pero la concepcién procesa-
lista quiere conseguir lo mismo que quiere conseguir el justiciable en el
Poder Judicial; sin embargo, la otra, la contractualista, por el contrario,
rechaza todo esto y busca su propio resultado, sin consideracién de si el
mismo serfa alcanzado, eventualmente, por la corte o no, o tal vez mds
o menos deliberadamente evita el resultado de la corte, que una corte,
obviamente, alcanzarfa como inadecuado, técnica o éticamente, o en
algun otro aspecto.

Este es el arbitraje; arbitraje, digamos. El arbitraje que nos hace
cambiar nuestros derechos sustantivos, y que le permite a los drbitros dar
soluciones ajustadas al conflicto que tienen entre manos. Obviamente,
esto causa que no todas —y de esto eran conscientes tanto Isaacs como
otros contractualistas— las controversias deban llevarse a arbitraje. Hay
controversias mucho mids fdciles de trabajar en arbitraje y hay otro tipo
de controversias que es mds adecuado trabajarlas, ya sea en el Poder
Judicial o ya sea, incluso, en un arbitraje, pero legalista o procesalista.

Cohen y Dayton nos dicen que el arbitraje no es el método apropia-
do para decidir cuestiones de derecho importantes, involucrando cues-
tiones constitucionales o politicas en la aplicacién de las leyes. Es decir,
en 1925, en un pais con una tradicién arbitral, ya en ese momento
importante y que luego ha desarrollado tan interesante doctrina arbitral
y practica arbitral, se reconoce que hay dos conceptos de «arbitraje».
Esa palabra «arbitraje», a veces, puede resultar engafiosa, detrds de esa
palabra hay dos concepciones distintas. Ojo, dicen tanto Cohen como
Isaacs, las dos son interesantes, las dos son buenas, las dos pueden ser
apropiadas, pero depende de los tipos de conflictos que llevemos a cada
una de ellas.
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Entonces, miren el poder que tendria un drbitro desde la visién
contractualista, mds adn, en el arbitraje americano, por ejemplo, no te-
nemos la diferencia entre arbitraje de equidad y arbitraje de derecho. El
arbitro, de alguna manera, es un representante de ambas partes que les
brinda un acuerdo, un contrato que compone los intereses que estaban
en ese momento controvertidos.

Este ejemplo, seguramente, lo conocen de sus clases de negociacion
o conciliacién, es la discusién sobre la propiedad de un cargamento de
naranjas. Dos empresas estdn discutiendo sobre la propiedad de un car-
gamento de naranjas, de repente un vendedor ha cometido la audacia
de venderle a ambos el cargamento y estdn en un problema. El drbitro,
desde un punto de vista absolutamente contractualista, podria pregun-
tarles: «;para qué quieres las naranjas?»; la empresa «A» podria decirles:
«yo las quiero para mi fébrica que fabrica jugo»; «y tii, empresario «B»,
spara qué quieres las naranjas?»; «yo las quiero para hacer conservas,
utilizo las cdscaras para hacer conservas». Entonces, el drbitro dice «todo
lo que sea jugo para la empresa “A” y todo lo que sea cdscara para la
empresa “B”» y dicta su laudo.

Claro, ustedes me dirdn que ese laudo es bastante dificil sustentarlo
en derecho. No hay problema, porque no hay revisién del juicio de de-
recho, ése es el arbitraje perfecto. ;Por qué pueden hacer las partes esto?
Porque es una controversia total y absolutamente disponible. Si yo en
este momento tiro mi reloj al piso, ustedes no tienen ningtin problema
con eso, con tal de que no haga dano a alguien, no hay ningtin proble-
ma con eso. Si yo someto mi patrimonio a arbitraje, a la sociedad, en
principio, no le deberia importar absolutamente nada. ;Por qué? Porque
es mi patrimonio, son mis derechos disponibles.

Y ahi comienza el gran problema de aplicar, por ejemplo, una con-
cepcién contractualista al Estado. ;Por qué? Porque el Estado, primero,
no tiene autonomia privada. Si ustedes revisan cualquier libro de ar-
bitraje, ;qué les dice en sus primeras pdginas?, que el fundamento del



160 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

arbitraje es la autonomia privada; es la libertad; el arbitraje es el reino
de la libertad. Sin embargo, en ese reino de la libertad, en ese museo
de la libertad, ;quién entra?, un elefante, un rinoceronte o, como decia
alguien, ese Leviatdn que no tiene nada de disposicidn.

:Cémo hemos sujetado a ese Leviatdn? Le hemos dicho que no
puede hacer més que lo que la ley le ordene que haga; no tiene autono-
mia privada. ;Cémo podemos hablar de que el Estado tiene autonomia
privada? No, el Estado representa al interés general.

Y seguimos, por ejemplo, como consecuencia de eso el Estado no
se puede someter mds que a arbitraje de derecho. Ademis, si ustedes
van a la Ley que regula el Procedimiento Contencioso-Administrativo,
sa quién reemplaza el drbitro de contratacién publica?, al juez del con-
tencioso. Por consiguiente, yo creo que, facilmente, podemos advertir,
svamos a aplicarle el mismo razonamiento, las mismas estrategias, las
mismas herramientas del arbitraje contractualista al arbitraje con el Es-
tado? Pareciera que deberfamos tener cuidado, que tendriamos que ser
muy cuidadosos para hacer este traslado de instituciones pensadas para
la libertad a un escenario en el cual el principal actor no es alguien del
cual podemos predicar que tiene autonomia privada. Entonces, ahi ya
deberfamos tener un problema.

Ese es el drama del arbitraje desde una visién contractualista en
el pais. ;Por qué? Porque todos los libros que hablan de la ventaja del
arbitraje como libertad, se enfrentan al hecho de que el 90% u 80% de
arbitrajes en el Pert, son arbitrajes de contratacion publica, en los cuales
no es el patrimonio de los particulares lo que se pone en juego, tampoco
es el dinero del Estado lo que se pone en juego, o no es lo mds impor-
tante que se pone en juego; lo que se pone en juego en un arbitraje con
el Estado, es salud, es seguridad, es gente que puede morir porque esos
arbitrajes se resuelvan mal.
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Por eso es importante. Entonces, en ese caso, yo como sociedad no
puedo decir: «Bueno, pues, es su problema. Si eligi6 a sus drbitros mal,
si es un torpe que debié ir al Poder Judicial porque no sabia litigar, por
consiguiente, eligié a su drbitro mal. Incluso, si su drbitro tiene una sos-
pecha de corrupcidn, por qué lo eligié, finalmente, es su problema. Si no
demuestra que hay una causal de recusacién, es su problema. Yo no tengo
por qué preocuparme en ese sentido». ;Por qué? Porque estd disponiendo
de lo que es suyo. No sucede lo mismo con el arbitraje con el Estado.

Les voy a contar solamente un caso, es un caso que involucra a una
empresa proveedora de antenas, éstas que bloquean celulares para el
INPE. Ah{ estd el contrato, si quieren consultar el laudo pueden encon-
trarlo en la pdgina del OSCE. ;Qué dice este laudo? Nos cuenta la con-
troversia entre esta empresa y el INPE. Entre las caracteristicas técnicas
de la antena estaba el requerimiento de que debia ser multidimensional.
;Qué pas6? La empresa entregd una antena, si; pero, unidireccional. Esa
es la primera clase de derecho de obligaciones; el pago no se cumple, asi
me des un bien de mayor valor, me tienes que dar el bien comprometido.

Sin embargo, ;qué hicieron los drbitros? Dijeron: «por el lugar en
donde estd colocada, que sea multidireccional o unidireccional no tiene
mayor relevancia»; y, a partir de la supuesta declaracién de un especia-
lista, que no tenia, obviamente, poder para comprometer a la entidad
de ningtin modo, aceptaron esa antena y declararon que el contrato no
estaba bien resuelto y que, por consiguiente, habia que pagarle todo al
contratista.

Interesante. Si fuera un particular dirfamos: «;qué penal». Como es
el Estado, como es una entidad que tiene que ver con la seguridad, ;a
quién estd afectando esa mala resolucién? A todos nosotros. Por consi-
guiente, quien aplique a la contratacién piblica las mismas reglas que
en el arbitraje privado, reino de la disponibilidad, me parece que se estd
equivocando.
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Hay que medir de qué manera vamos construyendo las herramien-
tas correspondientes para tener mayor preocupacion en temas tan im-
portantes como estos que afectan, finalmente, a todos.

;Qué dice la causal? La causal dice: «Las controversias se resuelven
mediante la aplicacién de la Constitucién Politica del Perd, de la pre-
sente ley su reglamento, asi como de las normas de derecho publico y
las de derecho privado, manteniendo obligatoriamente este orden de
preferencia en la aplicacién del derecho. Esta disposicién es de orden
publico». La antigua versién de este inciso decia que el incumplimiento
de lo dispuesto en él era causal de anulacién de laudo.

Como ustedes saben, deben ser poquisimos casos judiciales que ha-
yan llegado con esta nueva versién de la causal al estrado judicial, que
yo conozca, ninguno. Se ha presentado la duda de si el haber eliminado
la parte de anulacién de laudo hace que ya no sea una causal de nulidad.
Quiero senalarles que al final la norma actual dice «Esta disposicién es
de orden publico» y si en algo estamos todos de acuerdo es en que la
actuacion de los drbitros es actuacién privada y, por consiguiente, la
actuacion privada no puede trasgredir jamds el orden publico.

Una falta de nuestra ley, una falta, me parece, importante, es que no
haya colocado expresamente la causal de orden publico en las causales
del 63. Dicen algunos comentaristas de la ley, de repente incluso gente
que participé en la redaccién, dicen que no lo hicieron porque de esta
causal se podia valer gente que queria ponerle trabas o problemas al
arbitraje.

La verdad es que el orden publico es un concepto tan elemental de
no trasgresion, que ponerlo o no, lo tinico que demuestra es que esa ilu-
sién de que el orden publico no funciona como limite de la potestad ar-
bitral, es simplemente un error. Tanto es esto asi, que si ustedes revisan,
por ejemplo, jurisprudencia americana, la Corte Suprema americana ya
se encontr con este problema. ;Por qué? Porque el Estatuto Americano
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tampoco menciona el orden puablico como causal de nulidad y ;qué
cosa ha dicho la corte?, que el Estado no puede prestarle auxilio para
ejecucién a un laudo que sea contrario al orden publico.

La verdad, me han dicho que tengo dos minutos, pero voy a tener
que pasar por malcriado porque necesito, al menos, cinco minutos para
hacer una relacién, simplemente, de los temas que quiero contarles.

Miren, hay mucha gente que ha protestado respecto a esta causal y
dicen, por ejemplo, que serfa, incluso, inconstitucional. Les menciono
en Ley Colectiva de Trabajo ya hay un control material de los laudos,
miren lo que dice el inciso b) del articulo 66: «serd nulo un laudo labo-
ral econémico por establecer menores derechos a los contemplados por
la ley a favor de los trabajadores»; es decir, ya antes de la ley, antes de
este inciso, ya habia un control de los laudos en materia laboral, que era
un control, si quieren de fondo, de correccién material de la decisién
arbitral.

¢Alguien se cort6 las venas por este tema? No. ;Por qué? Porque otra
vez los intereses que estdn en juego en una materia laboral son, incluso,
irrenunciables: por consiguiente, no le podemos dar el mismo trata-
miento de materias que son simple y totalmente disponibles.

Otro antecedente ya no nacional, sino internacional, se los mencio-
no Unicamente, es la manifiesta inaplicacién del derecho, una construc-
cién jurisprudencial de Wilco vs. Swan, de 1953 de la Corte Suprema de
Estados Unidos, que dice que si el error es de tal magnitud y el 4rbitro
conoce una bien definida previsién legal y no la aplica, el laudo es nulo.
Es verdad que la corte americana no ha vuelto a tratar, por lo menos, no
directamente, la manifiesta inaplicacién del derecho; pero si ustedes ha-
cen el analisis, pasen a Internet, van a encontrar que las cortes del circui-
to estdn divididas, hay cortes del circuito que la aplica. Nueva York, por
ejemplo, la aplica, una plaza fabulosa en arbitraje, y hay otras que no.
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Quisiera mencionarles como otro antecedente internacional, que el
Cédigo Procesal Civil suizo tiene también legislacién de arbitraje, pero
para el arbitraje doméstico, y miren lo que establece como causal de nu-
lidad. Es una causal de nulidad del laudo que éste sea arbitrario en sus
resultados, por estar fundamentado en hallazgos que son, obviamente,
contrarios a los hechos, tal como aparecen en el expediente o porque
constituye una obvia violacién del derecho o la equidad.

A mi me encanta ese tema de que nos cuentan un dGnico cuento
como si no hubiera Internet. Yo creo que ese tiempo, felizmente, ya
pasé. El mundo es anchisimo; hay multitudes de regulaciones; y, por
consiguiente, estd abierta todavia la discusién. Esta es una norma, es
cierto, de arbitraje interno de Suiza que, ;qué causa?, en el limite, cuan-
do ya el tema es arbitrario, cuando el tema es ya irracional, incluso, para
arbitraje privado doméstico, se dice que no se puede llegar a la irracio-
nalidad; y, por tanto, se debe anular el laudo. De repente no se utiliza
mucho en Suiza, pero serd, pues, porque los drbitros son mejores que
los que tenemos acd. No digo que no estén a la altura, de repente los
tenemos mejores, pero vean los casos que suceden. Yo he tenido opor-
tunidad de ver cuestiones dramdticas en contrataciones publicas y creo
que todos tenemos alguna noticia de un laudo de ésos que merece no
ser anulado una vez, sino mds veces.

Termino con un resumen de lo que podria servirnos a fin de orien-
tarnos para aplicar la causal. Solamente quisiera mencionarles un de-
fecto, que en mi opinidn, tiene esta causal de jerarquia normativa. La
inaplicacién para poder ser causal de nulidad tiene que realizarse sobre
una norma que se encuentre en un escalén distinto en la pirdmide, si la
norma manifiestamente inaplicada estd en el mismo nivel, el laudo no
podra ser anulado. ;Por qué? Porque la causal es una causal de jerarquia,
debiste aplicar ésta y aplicaste una norma de inferior jerarquia, pero si
debi aplicar el 65 de la ley, por decir un articulo, y apliqué el 67, no hay
nulidad porque no he roto la jerarquia normativa.
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Los juzgados comerciales, hasta el momento, solamente han anula-
do una vez por este tema.

Finalmente, en este caso, un caso también en el cual se declara in-
fundado el recurso de anulacién, la segunda sala hace unas precisiones
que parecen importantes. Dice: «éste es un tema de derecho; por consi-
guiente, yo trabajo sobre si has aplicado bien o mal el derecho a partir
de los hechos que han tenido como probados los drbitros». Ademads, una
cosa interesantisima, dice: «no cualquier aplicacién del Cédigo Civil
causa que invoques vilidamente la causal de jerarquia normativa». ;Por
qué? Porque se puede utilizar el Cédigo Civil sin ningtin problema, si
es que hay un vacio en la ley misma.

Muchisimas gracias y lamento haberme demorado.






EL ARBITRAJE EN OBRA PUBLICA

Renzo Seminario Cordova”

Buenas noches con todos. En primer lugar, agradecer al doctor Ro-
ger Vidal por la invitacién y al Instituto Peruano de Derecho Civil tam-
bién por la invitacién; y, sobre todo, por el honor de compartir mesa
y exposicién con vocales y con abogados que tienen muchisima més
trayectoria que yo en arbitraje; la verdad me siento honrado.

Me pidieron que expusiera y comentara un poco sobre arbitraje en
obra publica. De alguna forma, en la primera mesa en la que estuvieron
tres abogados y ahora con la exposicién del doctor Wong se abordaron
distintos temas y todos, en alguna medida, tenfan que ver algo con
arbitraje del Estado. Con arbitraje del Estado me refiero, en general, a
arbitraje de bienes, de servicios. Yo, especificamente, me voy a concen-
trar en unos temas que a mi me parecen muy importantes relacionados
con obra publica.

Quizis el titulo de mi exposicién puede sonar un poco exagerado,
pero vayamos viendo cémo va la exposicién y, a partir de eso, veamos
por qué tiene este titulo algo llamativo. La exposicién que hoy dia les
vengo a comentar en los treinta minutos que tengo para exponer, es
sobre el postor razonable en los contratos de obra publica y los drbitros

Abogado por la Pontificia Universidad Catélica del Perti con diploma en arbitraje
internacional e inversiones por la Escuela de Postgrado de la Universidad del Pa-
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en la Universidad Auténoma del Perti y en pregrado del curso aspectos legales en
la construccion en la Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas.
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miedosos. Uno dird: «;qué tiene que ver el postor razonable con alguna
cualidad que puede tener un drbitro?»; entonces, ésa es la pregunta que
vamos a tratar de responder en esta breve exposicion.

Simplemente, como antecedente y ustedes ahi estdn viendo la dia-
positiva, es comun que se diga: «si no observaste nada, entonces, no
tienes derecho a reclamar». Pensemos, por un momento, en un proceso
de seleccién que tiene periodos, tiene etapas que el OSCE denomina
etapas preclusivas. Entonces, en el marco de un proceso, ;qué dice el
OSCE? El OSCE dice: «si no observaste ahora, entonces, luego td no
puedes decir nada». Es, pricticamente, lo mismo que pasa cuando un
sacerdote en un matrimonio dice: «<hablen ahora o callen para siempre»;
si callaste y alguien queria oponerse a ese matrimonio, entonces, luego
no puedes decir absolutamente nada, porque perdiste tu oportunidad.

Aunque no lo crean, esas palabras que pronuncia el sacerdote tam-
bién las pronuncia el OSCE en una opinién bien interesante que es la
Opinién n.° 080-2015; y me voy a permitir leerla muy rdpido, porque
creo que es la base, finalmente, de esta exposicidn.

Centrémonos nuevamente en el marco de un proceso de seleccién
de un contratista de una obra, porque esta exposicién es sobre obra
publica, al final, ;qué dice el OSCE?: «la oportunidad para que los pos-
tores soliciten la aclaracién de una omisién de informacién en alguno
de los documentos contenidos en el expediente técnico con anteriori-
dad a la presentacién de sus ofertas —o sea, antes de que presentes tus
ofertas, el OSCE te dice— ésa es la etapa de consultas y observaciones
a las bases, pues una vez integradas a las mismas las respuestas, éstas
constituirdn reglas definitivas del proceso y establecerdn el alcance de las
futuras obligaciones contractuales». Es decir, te estd diciendo que, si no
observaste o consultas algo, luego ya no puedes reclamar absolutamente
nada, porque todo quedd integrado en las bases.
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Esta afirmacién del OSCE, que podria sonar quizds inocua, inofen-
siva, en realidad, tiene muchisimas implicancias juridicas, contractuales
y también, incluso, arbitrales y son justamente las terceras en las que
me voy a centrar en esta exposicién. Y, ;por qué tiene implicancias gra-
ves, desde mi punto de vista? Primero, porque esa observacién, por un
lado, no responde a la pregunta o parece que no es el resultado de un
andlisis sobre si observar en el marco de un proceso de seleccién es una
obligacién del postor o es acaso un derecho, es algo que no responde.
sPor qué? Porque si se asume que como no observaste, luego no tienes
derecho a reclamar nada, estd asumiendo que tenias la obligacién de
observar, y como consecuencia de tu incumplimiento de la obligacién
de observar, entonces, pierdes un derecho, por el sencillo principio de
que uno no puede excusarse en su propio incumplimiento.

Entonces, en realidad, parece que esa opinién del OSCE no respon-
de a esa pregunta, o sea, la pregunta es si observar es una obligacién o
es un derecho.

Pero, otra pregunta que no responde esa opinién, es si el proceso
de seleccidn, visto como una etapa con procesos preclusivos, es un me-
canismo para trasladar los riesgos al contratista o no. Y, ;por qué hago
esta pregunta?; porque muchas veces sucede en los arbitrajes de obra
publica, que los contratistas reclaman distintos conceptos en ejecucion
del contrato; y ;qué responde la entidad? La entidad dice: «puede que
tengas razon y este expediente técnico tenga un error, puede que yo me
haya equivocado; sin embargo, td tuviste oportunidad de decirme si
ese expediente técnico estaba equivocado o no. Como no dijiste nada,
yo entidad, me lavo las manos y td contratista que no observaste, eres
directamente responsable».

Es decir, borras el incumplimiento de la entidad de haber hecho un
mal expediente técnico, por un lado; y, por otro lado, culpas al contra-
tista por no haber observado el expediente técnico mal hecho.
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Entonces, esto genera muchisimas discusiones y son, precisamente,
esas discusiones las que vamos a ver. Esa discusion que les digo de, por
un lado, no haber respondido la pregunta de si observar es un derecho
o es una obligacidn, y si el proceso de seleccién es un mecanismo para
trasladar riesgos al contratista, se ha incorporado mucho a la discusién
de los tribunales arbitrales que ven casos de obra publica. ;Por qué?
Porque a partir de esa discusion, hay ciertos tribunales arbitrales que se
han visto persuadidos por la posicién que tiene el OSCE y dicen: «efec-
tivamente, el contratista debi6 darse cuenta de ese error por el que ahora
viene a reclamar en el arbitraje; pero como no se dio cuenta, entonces,
ha incumplido una obligacién y, al haber incumplido esa obligacién, no
tiene nada que hacer en este arbitraje, asi que le declaro infundada su
pretensién. Puede que haya un incumplimiento de la entidad al haber
hecho mal el expediente técnico, pero eso no es suficiente, porque el
proceso de seleccion, precisamente, estd para eso, para detectar los erro-
res en el expediente técnico para luego no ir a arbitraje a reclamar algo
que se debi6 observar en su momento».

Entonces, para que vean cdmo esa discusién que parte de esa opi-
nién que he citado del OSCE, se ha trasladado a los tribunales arbitrales
que ven casos de obra publica. Entonces, hay tribunales arbitrales que,
ante esa interrogante de si culpar a la entidad por haber hecho mal el
expediente técnico o culpar al contratista por no haber observado ese
expediente técnico, optan por la posicién de culpar al contratista por
no haber observado y, como consecuencia, declaran infundadas las pre-
tensiones.

Sin embargo, yo creo que sobre ese tltimo punto hay algo bastante
importante, es lo que yo denomino «los drbitros miedosos». A nosotros,
nos han ensefado que cuando tu tienes el incumplimiento de una parte
y el incumplimiento de la otra y ambas, de alguna forma, han contri-
buido a generar un determinado dafio, evidentemente, lo que sucede en
esos casos es que se puede reducir la contraprestacién o la indemniza-
cién que pide el contratista, de manera que no tiene que ser o blanco o
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negro. Un tribunal, en mi opinién, no deberia decir «es 100% culpable
el contratista o es 100% culpable la entidad», podriamos tratar de invo-
lucrarnos quizds en un espectro medio, en el que el tribunal reconozca
que hay incumplimiento de ambas partes, incumplimiento del contra-
tista de no haber observado, si quieren, e incumplimiento de la entidad
de no haber hecho bien su tarea, es decir, el expediente técnico. De esa
forma, podriamos llegar a un punto intermedio.

Sin embargo, lo que ha pasado mucho dltimamente en los arbitra-
jes de obra publica es que los tribunales no quieren llegar a ese punto
medio, o le dan toda la razén al contratista o le dan toda la razén a la
entidad. No hay puntos medios. Y, ;por qué digo que no hay puntos
medios? y ;por qué digo que hay drbitros miedosos? Porque hay mucha
posibilidad de que, ante la necesidad de llegar a ese punto medio, esos
laudos se terminen anulando en el Poder Judicial, precisamente porque
ya hay varios pronunciamientos del Poder Judicial que han dicho eso.

Cuando un tribunal arbitral ha optado por ir hacia un punto me-
dio, la parte que pierde se ha ido a anulacién en el Poder Judicial y ahi
hay ciertos casos que se han anulado. Y, ;por qué se han anulado? Por-
que la Corte Superior dice que no se ha fundamentado la razén por la
que se ha llegado a ese punto medio, no ha habido pericia, ni informe
técnico, se ha llegado a un intermedio a partir del buen criterio del tri-
bunal y para el Poder Judicial ésa es una posicién que no comparte; y,
como consecuencia de eso, se anula el laudo.

Es por eso que se ha generado, en mi opinidn, esa seguidilla de lau-
dos en los que o es negro o es blanco, no hay posibilidad de grises. Eso
lo vamos a ver a partir de unos casos bien interesantes.

Pero, las preguntas que estdn ahi que, finalmente, nos sirven para
responder, precisamente, a si existen o no drbitros miedosos. Primero,
el OSCE cuando dijo: «oye, si no observaste, entonces, perdiste tu de-
recho». ;Analizé si observar era una obligacién o si era un derecho? En
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mi opinién, no se ha hecho ese anilisis, porque si uno lee las normas
de contrataciones con el Estado; y, ademds, lee a los profesores que han
estudiado el tema administrativo y el tema de licitaciones, se va a dar
cuenta que observar, en realidad, no estd formulado como una obliga-
cién. Uno lee la norma de contrataciones y se va a dar cuenta, incluso,
en la norma actual, que se dice claramente que observar no es una obli-
gacién, por eso es que la norma dice: «los participantes podrin consul-
tar; los participantes podrdn observar. Si dice que «podrdn», entonces
no es una obligacién, sino un derecho y hace total sentido que sea un
derecho, porque uno observa cuando tiene dudas, uno no puede estar
obligado a observar cuando no tiene dudas.

Si un contratista revisa todo el expediente técnico, revisa todas las
cajas que le llegan cuando participa en un proceso de seleccién vy, sim-
plemente, no tiene dudas, entonces, no va a tener nada que consultar
ni va a tener nada que observar. Pero, ustedes dirdn que parece bastante
conveniente esa posicion, porque al final el postor no tiene ninguna
obligacién. En mi opinién, no es tan asi; la posicién que tengo es que el
postor no tiene la obligacién de observar ni de consultar porque en esos
términos no estd puesto en la norma y, de hecho, cuando ustedes leen
doctrina sobre ese tema, se van a dar cuenta de que, en realidad, es un
derecho y no una obligacién, porque estd derivado de este principio de
acceso a la informacién, que es un derecho constitucional. Los partici-
pantes tienen derecho a acceder a la informacién que es putblica.

Pero, entonces, ustedes dicen «;qué convenientel». Acd estd Renzo
habldndoles, porque Renzo es abogado de empresas contratistas, enton-
ces, le conviene que sea un derecho y no una obligacién. Pero, ésa es
una parte, en realidad, de la explicacién, yo creo que hay una segunda
parte. Uno no puede negar que en el marco de un proceso de selecciéon
hay obligaciones también del contratista y, si bien no existe una obliga-
cién del contratista, en el sentido de observar o de formular consultas,
porque, finalmente, es potestativo; td, si tienes dudas, las haces, yo creo
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que si hay una obligacién del contratista y creo que la obligacién es la
de informarse bien.

El sistema de contratacién publica estd enfocado en ser un sistema
eficiente, un sistema en el que se elija al mejor. Si hay contratistas que
presentan ofertas que no son serias, a veces, ofertas temerarias, el siste-
ma no funciona. Para que el sistema de contrataciones publicas funcio-
ne, el contratista tiene que presentar ofertas serias, es decir, tiene que
informarse lo suficiente para que, luego de la revisién de sus ingenieros,
contadores, abogados, por qué no, presente una oferta seria. Después
de revisar, dird: «ésta es mi propuesta técnica y ésta es mi propuesta
econdémicar. ;Por qué? Porque ya he revisado a conciencia el expediente
técnico y todos los documentos de la licitacién.

Entonces, en mi posicién, si bien no existe una obligacién de ob-
servar y consultar, creo que si existe una obligacién de informarse; los
contratistas tienen la obligacién de informarse. Y, ;qué pasard si no se
informan bien? Estaremos, en mi posicion, frente a un postor que no es
razonable, negligente. Asi como en derecho de consumo existe la figura
del consumidor promedio, del consumidor medio; en mi opinidn, en
contratacién publica también existe la figura de postor razonable. Un
postor serd razonable cuando se informe adecuadamente de los docu-
mentos de la licitacidn y, en virtud de ellos, formule una oferta seria.

;Por qué es importante, en mi posicién, introducir temas de razo-
nabilidad a la discusién?, porque finalmente, como les decia, nada es
blanco, nada es negro, necesariamente, y menos en una obra en donde
hay tantos matices, tantas complejidades técnicas. Seguramente los con-
tratos de obra y, en especifico, los contratos de obra publica, son de los
que mds complicaciones juridicas generan, vinculadas a resolucién de
contrato, a buena fe, una serie de elementos que son elementos civiles,
pero que generan discusiones larguisimas en los arbitrajes.
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Entonces, qué es lo que yo sostengo en estos casos para decir que es-
tamos ante un postor razonable. Nosotros estaremos frente a un postor
razonable, entre otras cosas, si es que verificamos esos cuatro criterios;
no son criterios cerrados, evidentemente, son criterios que de alguna
forma he identificado, pero se podrian generar més criterios. Primero,
por ejemplo, complejidad de la obra, entonces, uno tendrd que ver qué
tan compleja es una obra, si la obra es sumamente compleja, el estdindar
que uno le puede exigir al contratista no es un estdndar altisimo, porque
la obra es muy compleja.

Plazo para detectar los posibles errores; sustedes saben cudnto tiem-
po hay en el proceso de seleccién para detectar errores? Me parece que la
norma dice seis dias como minimo, es normal que se establezcan ocho o
diez dias; es decir, en seis, ocho o diez dias los participantes tienen que
revisar toda la informacidn, procesarla y a partir de eso darse cuenta si
tienen o no dudas y formular consultas y observaciones. Mientras mds
corto sea ese periodo, el estdndar evidentemente serd mds bajo, porque
si tienes mds tiempo, tienes més posibilidad de revisar la informacién; y,
en consecuencia, podrdn formular mds consultas y mds observaciones.

Pero, otro tema muy importante también, es la experiencia de quie-
nes estdn participando. Una cosa es estar frente a una gran constructora
y otra cosa es estar frente a quien construye el tercer piso de tu casa; son
constructores con experiencias distintas, entonces, no se le pude exigir
a esa constructora pequena el mismo estdndar que a esa constructora
que tiene en el mercado cuarenta o cincuenta afios, como de hecho hay
empresas CONStructoras en Nuestro pais.

Otro tema importante para determinar si estamos ante un postor
razonable, es el momento de detectar el error. No es lo mismo detectar
un error en la ejecucién de un contrato, al comienzo, que detectarlo
al ultimo. Si lo detectas al comienzo, td le vas a dar la posibilidad a la
entidad de mitigar, es decir, le dices qué estd mal y la entidad tiene la
oportunidad de decirte y darte instrucciones claras de qué hacer en esa
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situacién; si le dices un dia antes de entregar la obra que has tenido
un problema durante los veinticuatro meses que ha durado la obra, la
entidad no va a tener opcién de hacer nada y, en ese caso, lo tnico que
le quedard a la entidad es pagar. Pero, yo creo que para determinar si
estamos verdaderamente frente a un postor que es razonable e informa-
do, se debe considerar también este criterio, en qué momento me dijiste
que habia un error. Si lo dices al comienzo, la entidad puede hacer algo,
pero si se lo dice al final, es raro que pueda hacer algo.

Lo que les decfa hace un momento, ;qué pasa cuando estamos fren-
te a un postor razonable? En mi opinién, cuando estamos frente a un
postor razonable, es posible aplicar el articulo 1326, que indica que «si
el hecho doloso o culposo del acreedor hubiese concurrido a ocasionar
el dafio, el resarcimiento se reducird segin su gravedad». Entonces, si
en el caso que les ponia yo, tenemos a una entidad que ha incumplido
su obligacién de hacer un buen expediente técnico; y, por otro lado,
tenemos a un contratista que no ha sido un contratista razonable, ni
diligente, que no ha sido un postor razonable; entonces, podemos decir
que ese postor que no ha sido diligente, ha contribuido a generar su
propio dano, lo cual no significa que el contratista se quede sin resarci-
miento, sino que, en aplicacién del 1326, que al contratista se le tendrd
que reducir la compensacién que pide. ;Por qué? Porque el hecho de
que el contratista no haya sido un postor razonable, no quita, por otro
lado, que la entidad también haya incumplido una obligacién.

Ante el incumplimiento de la obligacién de la entidad, de no haber
hecho bien su tarea de hacer bien el expediente técnico y el incumpli-
miento del contratista de no haberse informado lo suficiente, entonces,
tenemos dos incumplimientos y, en mi posicién, no corresponde darle
la razén al contratista totalmente o a la entidad totalmente, sino aplicar,
por ejemplo, el 1326, para reducir la compensacién que pide el contra-
tista y, a partir de eso, laudar.
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Pocas veces se hace eso y ése es el punto al que queria llegar. Y, ;sa-
ben por qué se hace pocas veces eso? Porque hay ciertos drbitros que son
miedosos, miedosos de que les anulen los laudos. Ellos prefieren o darle
la razén completamente a una parte o a la otra; no llegamos nunca, o
muy poco, a puntos intermedios. Por eso es que yo formulo la teorfa
de que existe, pues, la tendencia ahora de algunos abogados de tenerle
miedo a la anulacién.

Y hay varios casos sobre anulacién de laudo, precisamente, por falta
de motivacién. Este es uno —lo voy a leer rdpidamente porque ya me
pusieron la tarjeta roja—, el expediente n.° 127-2015, en el que un tri-
bunal arbitral aplica el criterio de equidad para calcular el resarcimiento.
Ese laudo fue anulado diciendo que «el laudo no expresa razén objetiva
alguna que explique y justifique la suma ordenada a pagar, siendo que
el criterio de equidad o valoracién equitativa no supone licencia para la
arbitrariedad», es decir, equidad no equivale a arbitrariedad, lo cual es
evidentemente correcto.

Otro caso, rdpidamente, el caso 2136-2008 de la Primera Sala Civil
Superior, que dice «no basta con que haya el tribunal arbitral manifes-
tado las razones para sustentar negativamente por qué no crefan que el
dano era de gran cuantia, pues ellas no son suficientes para justificar el
resarcimiento fijado en el laudo. Para esta tltima operacién es impres-
cindible dejar sentados los pardmetros que han servido para optar por
una u otra cantidad, pues de otro modo cémo evitar la arbitrariedad».
Totalmente de acuerdo, la equidad no supone —en ninguna medida—
arbitrariedad.

Entonces, ;qué es lo que planteo yo? Ya para acabar. Lo que planteo
es que ante ese escenario en el que el Poder Judicial te pide: «oye, fija cri-
terios claros cuando no quieras optar por lo blanco y lo negro, es decir,
cuando no quieras darle la razén completamente al contratista o darle
la razén completamente a la entidad», lo que te estd diciendo el Poder
Judicial es «puedes fallar en base a criterios de equidad, pero tienen que
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ser criterios basados en razones objetivas, volver objetivo lo subjetivo.
El Poder Judicial ha dicho que razonable no es arbitrario, que se tiene
que establecer pardmetros claros y brindar una justificacién 16gica.

Entonces, lo que yo sostengo es que para no tener temor de que nos
anulen el laudo, lo que podemos aplicar son precisamente los criterios
que les planteaba, los criterios para determinar cudndo estoy ante un
postor razonable o no. Es decir, el criterio de qué tan experimentado
es el contratista, qué tan complejo es el error, en qué momento se dio
cuenta del error el contratista y si le diste o no posibilidad a la entidad
para subsanar ese error en la ejecucion del contrato, cudnto tiempo tuvo
el postor para observar ese error durante el proceso de seleccidn.

Entonces, si los drbitros fijaran, de alguna forma, esos criterios y
otros, que los drbitros evidentemente podrian generar de acuerdo al
caso concreto, yo creo que no hay por qué temer al Poder Judicial, por-
que el Poder Judicial no estd diciendo que no se aplique el criterio de
equidad, no estd diciendo que no se apliquen posiciones intermedias, lo
que estd diciendo el Poder Judicial es que se justifique con pardmetros
objetivos. La equidad no supone una licencia para arbitrariedad y, en
la posicién del Poder Judicial, eso se logra estableciendo los pardmetros
objetivos que les he sefialado; y, en mi posicién, una gran ayuda seria
fijar, por lo menos en obra publica, que es de lo que estamos conversan-
do ahora, criterios, algunos de los cuales podrian ser esos cuatro que les
he mencionado.

Hay un laudo que ha salido hace algunos meses que, la verdad,
es bastante escandaloso, que seguramente ya lo conocen. Es un laudo
que da treinta millones de soles a un contratista por dano a la imagen
contra el Gobierno Regional del Cusco. Es escandaloso porque uno lee
el laudo e intenta buscar la justificacién, los pardmetros objetivos que
generaron que el tribunal arbitral les diera treinta millones de soles,
porque si estdn pidiendo dafo a la imagen, uno tiene que sustentar o
habrd algin informe de economistas, de contadores que han estudiado
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al mercado y pueden determinar cudnto ha sido el dano a la imagen.
En este caso, al menos de la lectura del laudo, no se evidencia que exista
una prueba objetiva y, pese a eso, el tribunal ordené dar treinta millones
de soles al contratista.

Yo no digo que tenga o no tenga razén al final el contratista, quizds
la tiene y quizds, efectivamente, se le generé un dano, porque en este
caso lo que pasé es que se resolvié el contrato y las autoridades de este
gobierno regional empezaron a difundir la noticia de que era un con-
tratista que incumplia, etcétera; entonces, yo no dudo que seguramen-
te tenfan razén al momento de decir que se generé un dafio. Lo que
me genera preocupacion, es que se haya dado treinta millones de soles;
pero, asi como se dio treinta millones, el tribunal pudo decir cien mi-
llones, ;por qué no fueron cinco millones de repente? Entonces, en ese
laudo, la verdad, no veo yo que haya habido una justificacién de cémo
se lleg6 a ese monto.

Me imagino que este laudo estd en proceso de anulacién, supongo,
no lo sé. Si yo fuera la entidad, si lo haria, ;por qué?, precisamente, por
lo que les sefalaba hace un momento, que no establece una justifica-
cién, no hay pardmetros objetivos y, otra vez, en base a la premisa de
que equidad no significa arbitrariedad.

Con esto he terminado, les agradezco mucho su atencién.
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Pero, a lo que voy. Todo contratante que pueda imponer alguna
condicién —no sélo el Estado las puede imponer—, tiene el derecho de
poner o no en sus contratos convenios arbitrales y mientras estos con-
venios, evidentemente, no trasgredan criterios de equidad, criterios de
justicia elemental y, menos ain, normas de orden publico y de cardcter
constitucional, eso es totalmente licito.

De manera que, este trabajo logra comparar el arbitraje comercial
con el arbitraje del Estado en treinta rubros. No me voy a referir a todos
por razones de tiempo; sélo tengo veinte minutos; pero, esto forma par-
te de un libro que yo voy a publicar en tres semanas que se titula «Entre
el derecho civil y el arbitraje», un libro al que le tengo mucho carifio, en
el cual publico temas, en su inmensa mayoria inéditos, de exposiciones
como ésta que no han sido publicadas anteriormente sobre los dos te-
mas entre los que gira mi ejercicio profesional. Asi que lo presentaré los
primeros dias de diciembre; ya estd por entrar a imprenta. Ademds, con
ese libro vamos a conmemorar en el Estudio el volumen 35 de nuestra
Biblioteca de Arbitraje; y justo se cumplen diez anos la primera quincena
de diciembre.

Bueno, vamos a referirnos, en primer lugar, al cardcter voluntario.
;El arbitraje del Estado es voluntario o no? Si, es voluntario, ;por qué?
Ustedes dirdn que la ley dice otra cosa, pero no me refiero a que la ley
diga eso, me refiero a si uno es un particular, uno tiene la libertad de
contratar o no con el Estado. Claro, podran decir: «el Estado es el prin-
cipal contratante en el Perd y en todos los paises del mundo vy, por lo
tanto, si no contrato, tengo que cerrar mi empresa». Si, probablemente;
pero, lo mismo se podria decir de algunos servicios publicos que pu-
dieran contener algiin convenio arbitral o de algunas prestaciones muy
particulares de empresas con las cuales si no contratas, no consigues el
servicio o no consigues el bien.

De manera que tampoco es que este criterio sea un criterio priva-
tivo del arbitraje en contratacion estatal. Es verdad, claro, que toda la
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contratacién estatal, por lo menos, la regida por la Ley de Contratacio-
nes del Estado, se rige por arbitraje, los conflictos se van a solucionar en
arbitraje; en el caso de la contratacién comercial, habra plena libertad
de establecer o0 no convenios arbitrales para ella. Pero, éste es un punto
que se viene discutiendo en el Perti hace més de veinte afos y creo que
ésa es la lectura; el juicio, por lo menos, mds coherente del tema.

En relacién a las materias arbitrales, la Ley de Arbitraje establece un
criterio positivo, es decir, en principio todo es arbitrable a menos que
la ley establezca que algo no es arbitrable. En la Ley de Contrataciones
del Estado el tema es algo diferente, porque se establecen claramente
algunos que no son arbitrables: el caso de los adicionales, el caso del
enriquecimiento sin causa, por ejemplo, que es una materia que se ha
debatido tanto en los tltimos afios y sobre la cual ya la ley en vigencia
estableci6 un criterio definitivo.

En cuanto a la naturaleza. La Ley de Arbitraje ya casi ha desterrado
el arbitraje de conciencia. No lo ha desterrado del todo, pero ahi en
un entre lineas estd, o sea, si hay arbitraje de conciencia, en teoria, el
arbitraje, en principio, y se presume, ademds, es de derecho en materia
de la Ley de Arbitraje, pero podrian las partes pactar un arbitraje de
conciencia. Ahora, en el caso del Estado el arbitraje es de derecho, el ar-
bitraje que se rige por la Ley de Contrataciones del Estado. Claro, es un
arbitraje de derecho con algunas particularidades que yo siempre men-
ciono, porque es un arbitraje de derecho que, en principio, podria estar
siendo llevado por tribunales arbitrales en donde, incluso, la mayoria de
miembros podrian no ser abogados, dado que la Ley de Contrataciones
del Estado exige que, en los tribunales de tres drbitros, los presidentes
sean abogados, pero no necesariamente los otros drbitros de parte.

De manera que, en esos casos, podriamos encontrarnos ante un
arbitraje de derecho, pero con un tribunal arbitral mayoritariamente
compuesto por no abogados. Eso para mi siempre ha sido una contra-
diccién, es para mi tan contradictorio eso, como que yo tuviera que
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firmar un documento lleno de fé6rmulas matemdticas en célculo estruc-
tural, por mds que haya un ingeniero dentro de tres personas que me
diga que eso estd bien. Lo que tendria que hacer yo es fe, pero yo no
he estudiado para ingeniero, yo he estudiado para abogado. Esa es una
observacién que tengo desde siempre en torno a este tema.

En cuanto al nimero de 4rbitros, la Ley de Arbitraje, con un criterio
bastante abierto, establece absoluta libertad al respecto y, efectivamente,
en caso de duda, serdn tres drbitros, incluso pueden ser niimeros pares,
lo que nunca se produce, creo yo que es una demasia de la ley. En el caso
de la contratacién estatal, en principio, el articulo 189 del Reglamento
dice que «a falta de acuerdo entre las partes o en caso de duda, el caso
es resuelto por drbitro Gnico», pero también sefiala que «los arbitrajes
ad-hoc en controversias cuya cuantia sea igual o superior a 1,000 UIT, se
resolverdn a falta de acuerdo por un tribunal de tres miembros.

En cuanto al registro de drbitros, por ejemplo, no es que en el ar-
bitraje comercial no haya registro de drbitros, lo que ocurre es que en
los arbitrajes comerciales ad-hoc no hay registro de drbitros, porque eso
estd, evidentemente, regido por la mds absoluta libertad, para que las
partes decidan quiénes serdn sus drbitros y cémo se llevard este proceso.
Pero, cuando el arbitraje es institucional, evidentemente, los drbitros
tienen registros, los registros de las respectivas instituciones, ahora, que
esos registros son abiertos, que esos registros son cerrados, que es mejor
que sean de una manera u otra, son temas opinables, que no constitu-
yen objeto de mi exposicién. El arbitraje estatal, de acuerdo a la Ley
de Contrataciones del Estado en el articulo 45.6, si establece que, para
desempenarse como drbitro, se tenga que estar inscrito en el Registro
Nacional del Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado.

En lo que respecta a la conciliacién, por ejemplo, ahi hay una se-
mejanza, porque para el arbitraje comercial no es obligatoria la concilia-
cién, tampoco es obligatoria la conciliacién para el arbitraje en contra-
tacién estatal; pero, en ambos casos, las partes podrian pactar una etapa
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previa de cardcter obligatorio, que sea una etapa previa de conciliacién,
en la cual las partes intenten como se suele poner en algunas cldusulas
o convenios arbitrales, solucionar ese problema de manera amigable vy,
si no lo lograran, ya se podrd ir a arbitraje. Esta es una posibilidad y
constituye una semejanza en cuanto a ambas regulaciones.

En lo que respecta a los centros de arbitraje, en materia de arbitraje
comercial hay la mds absoluta libertad. Yo siempre me he cuestionado
acerca de esa absoluta libertad, porque asi como para poner un banco
se requiere el cumplimiento de determinadas reglas, o sea, si a mi se me
ocurre, yo mafana no puedo poner un banco, me va a caer la SBS, el
Ministerio Puablico y la Policia, porque yo estarfa haciendo una activi-
dad ilegal. Y, ;por qué la ley no me permite que yo abra en el garaje de
mi casa un banco? No me lo permiten porque estaria manejando dinero
del pdblico, estaria haciendo labor de intermediacién financiera y ésa
es una labor que el Estado quiere vigilar y tiene que vigilar a través de
la SBS; por lo tanto, me dice: «si ti quieres poner un banco, tienes que
cumplir 1,000 requisitos, 1,000 autorizaciones y, recién después, ten-
drés tu banco».

Para los centros de arbitraje en materia comercial, eso no es asi y hay
algunas experiencias que son bastante negativas de centros de arbitraje
sobre los cuales uno escucha o a veces se entera de que, efectivamente,
no son instituciones serias y que tienden, en muchos casos —no me
refiero a contratacién estatal— a trabajar este tipo de arbitrajes fraudu-
lentos en perjuicio de terceras personas.

En el caso de la contratacidn estatal, la ley exige que los arbitrajes en
materia de arbitraje institucional estén llevados por instituciones acre-
ditadas ante el OSCE, lo que me parece muy bien, porque tiene que
haber, por lo menos, un estdndar de aprobacién o de calidad minimo.

En cuanto a los secretarios arbitrales, yo escribi hace tiempo un
articulo que justamente forma parte también de este libro, sobre los se-
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cretarios arbitrales; y sobre ellos la Ley de Arbitraje no dice una palabra,
ustedes escanean la ley de principio a fin y no hay una sola palabra sobre
el secretario arbitral. Bien o mal, algunos dicen que bien, yo digo que
mal, porque el secretario arbitral, si bien no es un cuarto drbitro, es un
personaje muy importante dentro del arbitraje y deberia tener en mate-
ria de arbitraje comercial, al menos una regulacién. Es una persona que,
ademds, asume determinadas responsabilidades, custodia el expediente,
notificaciones, asiste en las diligencias, etcétera. Tendria que tener una
regulacion.

La Ley de Contrataciones del Estado si ha regulado el tema, en la
medida de que, ademds, en el Reglamento se ha establecido el Registro
Nacional de Secretarios.

Temas similares hay, no voy a entrar en mayor detalle, pero temas
similares hay en cuanto a la acumulacién de pretensiones, o sea, cabe
precisamente acumular pretensiones tanto en el arbitraje comercial,
como en el arbitraje en contratacién publica.

En cuanto a cédigos de ética, los arbitrajes ad-hoc comerciales no
estdn regidos por un cédigo de ética, porque no les es aplicable suple-
toriamente el Reglamento de Etica del OSCE; los arbitrajes institucio-
nales en materia de arbitraje comercial, si estdn regidos por cédigos de
ética de las respectivas instituciones. Es muy raro que exista una institu-
cién seria de arbitraje; a un centro de arbitraje, me refiero, que no tenga
un cédigo de ética. Y en materia de arbitraje del Estado, naturalmente
los arbitrajes ad-hoc se rigen por el Cédigo de Etica del OSCE y los arbi-
trajes institucionales en materia de contrataciones del Estado, se regirdn
por los respectivos cédigos de ética de las instituciones, pero es aplicable
el Cédigo de Etica del OSCE vy establece la norma que «para aquellos
casos que impliquen infracciones o sanciones que no estén establecidas
en el codigo de ética respectivon.
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Otro aspecto es el alcance temporal del deber de revelacién de los
arbitros. En el arbitraje comercial no se establece un alcance temporal
para la revelacién, es decir, cuando yo soy nombrado 4rbitro y tengo
que revelar lo que tenga que revelar al aceprtar, si acepto, ;cudl es el
limite temporal?, ;cinco afios como en la contratacién estatal?, ;diez,
quince, veinte, toda la vida? Yo ahi creo que, para curarse en salud en
arbitraje comercial, el deber de revelacién no deberia tener limite tem-
poral y creo también, mds alld de que lo que diga la normativa especifica
en materia de contratacion estatal, es que cuando uno cumpla con el
deber de revelacién, no tenga limite temporal, ;por qué? Porque, si bien
se establece un plazo determinado, qué pasa si yo he sido abogado in-
terno y ha sido mi principal cliente por un excelente honorario de una
empresa que me nombra drbitro, pero he sido su abogado interno hasta
hace seis anos, desde diez anos antes; o sea, fui diez anos el abogado
principal de la empresa; y, claro, el deber de revelacién es hasta cinco y
de esto ya pasaron seis, pero yo fui diez anos el abogado principal de la
empresa, he viajado «N» veces al extranjero, pagado por la empresa; mis
honorarios que fueron fabulosos por trabajar durante diez afios para esa
empresa, me los pagé ella, sy qué te voy a decir?, ;que no voy a revelar
que fui abogado diez afios de la empresa que me ha nombrado érbitro,
por la sencilla razén de que han pasado seis anos? Me rio.

Yo creo que para evitar problemas a este respecto, no deberfa uno
—en el deber de revelacién— considerar limite temporal, ni en el ar-
bitraje comercial, ni en el arbitraje en materia de contratacién publica.

En lo que respecta a la custodia de los expedientes, la Ley de Arbi-
traje establece un plazo de tres meses para la custodia de los expedientes
para el arbitraje en general y la Ley de Contrataciones del Estado es-
tablece un plazo minimo de diez afos. Mds alld de la manera cémo se
conserve el expediente; es decir, en fisico o micrograbado, creo que el
plazo de diez anos es excesivo e implica determinados costos que tendrd
que asumir alguien, el centro de arbitraje, el presidente del tribunal, el
secretario, alguien. Pero la conservacién y, ademds, la responsabilidad
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de tener que preservar esa informacién intacta durante un plazo tan
largo, creo que es un exceso. Deberia, en todo caso, establecerse que las
partes que requieran una copia certificada del expediente puedan soli-
citarla en un plazo méximo —y soy generoso— de seis meses; después,
se acabé el expediente.

Hay expedientes que son enormes. A veces yo llego a mi estudio, y
digo: «;qué pas6?», cajas de cajas de leche Gloria, y es un escrito, es la
demanda y sus anexos. Micrograbar eso tampoco es un ratito ni son dos
soles; o sea, ése es un tema que hay que verlo con mucho cuidado, con
muchisimo cuidado.

Para ir terminando —bueno, estoy saltindome varios temas que
merecerfan una explicaciéon mucho mayor al espacio que tengo para
hablar—, en cuanto a los impedimentos para ser drbitro, la Ley de Arbi-
traje en el articulo 21 sefiala el tema de incompatibilidad y dice: «Tienen
incompatibilidad para actuar como 4rbitros los funcionarios y servido-
res publicos del Estado peruano dentro de los mdrgenes establecidos por
las normas de incompatibilidad respectivas». Esa norma, en realidad no
dice nada, ssaben por qué? Porque en la ley anterior existia una prohibi-
cién expresa empezando por el presidente de la Reptblica, congresistas,
jueces, etcétera, para ser drbitros, en general, no en contrataciones del
Estado, en general, para todo arbitraje. Y, ;por qué el presidente de la
Republica no podia ser drbitro? Porque, claro, ya se imaginan ustedes
un tribunal de dos sefores abogados o lo que fuere y el presidente de
la Republica, ;hay o no, por el hecho de ser presidente de la Republica,
una presencia mucho mds importante en el cargo que puede pesar en
ese tribunal? Si, claro, es el presidente de la Republica, es el ministro.
Entonces, la ley anterior decia que ellos no podian ser drbitros.

La ley actual no dice nada, y ssaben por qué no dice nada?, porque
dice: «por las normas de incompatibilidad respectivas»; y scudles son las
normas de incompatibilidad respectivas? Sélo son la Ley de Contrata-
ciones del Estado y su Reglamento que establecen los impedimentos,
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pero esos impedimentos no pueden, porque serfa una interpretacion
inconstitucional, no pueden ser vistos con efecto espejo, es decir, estin
prohibidos alld y también estdn prohibidos acd por lo que dispone el ar-
ticulo 21 de la Ley de Arbitraje. No puedo hacer esa interpretacién, con
lo cual tengo que llegar a la conclusién de que los tnicos impedimentos
que existen, son los establecidos en las normas de contratacién estatal.

Bueno, al tema de designacién residual de drbitros no voy a entrar.

En cuanto a lo relativo a la instalacién del tribunal arbitral hay que
tener cuidado, en tanto los tribunales de arbitraje comercial no tienen,
en general, plazos para su instalacién, plazos de caducidad, lo que sin
duda no ocurre en materia de contratacién estatal. En materia de gastos
arbitrales no hay mayores diferencias.

En materia de motivacién de laudos, en tanto estemos en arbitraje
de derecho, en ambos casos los laudos deben tener motivacién.

En cuanto a formalidad, la Ley de Arbitraje es mds detallista que la
Ley de Contrataciones del Estado, porque establece que el laudo tiene
que constar por escrito, tiene que estar firmado, etcétera. Esto estd re-
gulado en el articulo 55.

En cuanto al arbitraje y la junta de resolucién de disputas y su rela-
cién, claro, la Ley de Arbitraje, que es del 2008, todavia no es una ley que
contemple esta figura como complemento u otro medio alternativo de
resolucién de controversias; pero la Ley de Contrataciones del Estado y su
Reglamento ya contemplan la junta de resolucién de disputas, no como
un mecanismo sustitutorio, sino —en todo caso— como un mecanismo
preventivo del arbitraje o complementario, como se le quiera ver.

Bueno, algunos aspectos en torno a la informacién a ser remitida.
En el caso de los arbitrajes comerciales, estos terminan con el laudo o la
resolucién que pueda, eventualmente, resolver cualquiera de los recur-
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sos respectivos; en tanto que, en el caso de los arbitrajes de contratacién
estatal que sean administrados por instituciones arbitrales, si se estable-
ce una serie de documentos e informaciones que se tienen que remitir
al Organismo Supervisor de Contrataciones del Estado.

Se podria hablar muchisimo mds, digamos, este articulo que he pre-
parado es un articulo que tiene alrededor de cincuenta pédginas y, bue-
no, ya ustedes tendrdn oportunidad de verlo, pero he querido hacer un
resumen esta noche sobre esta materia que, sin duda, puede motivar un
acercamiento mucho mayor a una serie de otros temas que, por razones
de tiempo y de respeto al auditorio y a la sefiora expositora, no puedo
abordar esta noche.

Muchisimas gracias.



LA DOCTRINA DEL LEVANTAMIENTO DEL
VELO EN CONTRATACIONES ESTATALES Y ARBITRAJE

Maria Elena Guerra Cerrén’

Tengan todos muy buenas noches. En primer lugar, mi agradeci-
miento al magjister Roger Vidal, quien es presidente del Instituto Perua-
no de Derecho Civil.

Bueno, prometo no excederme en el tiempo y como suelo hablar
muy rdpido, creo que voy a hacer honor a esa cualidad. Mi tema es el le-
vantamiento del velo. Pretendo darles cuatro ideas generales. La prime-
ra, es el estado de la cuestién de la moral y el principio de la moralidad.
De repente no es la hora adecuada para filosofar, pero es indispensable
que hablemos de la moral y la moralidad, principalmente, si vamos a
hablar del arbitraje sobre el que muchas veces leemos muchas cosas,
pero también solemos leer o escuchar que hay corrupcién en el arbi-
traje en contrataciones del Estado y también solemos escuchar que hay
corrupcién en la administracién publica; y, en general, en todas partes.

Luego, les hablaré del arbitraje y las disposiciones que lo regulan,
los principios que orientan la actuacién de los drbitros, especialmente,
el principio kompetenz-kompetenz, aquél que permite o faculta a los 4r-
bitros para que decidan ellos mismos sobre qué van a resolver.

Abogada por la Pontificia Universidad Catélica del Pert. Magister en derecho
empresarial por la Universidad de Lima y doctora en derecho y ciencia politica
por la Universidad Nacional Mayor de San Marcos. Tiene estudios de maestria en
derecho procesal constitucional en la Universidad Nacional de Lomas de Zamora
de Buenos Aires, Argentina. Es docente en pregrado y postgrado en la Universi-
dad Nacional Mayor de San Marcos y en la Universidad de Lima.
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Luego, las causas que justifican la aplicacién de la teoria del levan-
tamiento del velo, no voy a hablar en especifico del levantamiento del
velo societario, sino del levantamiento del velo, en general.

Y, finalmente, responder a dos preguntas, ;pueden los drbitros le-
vantar el velo?, ;puede un funcionario de la administracién publica,
especificamente en un proceso disciplinario o en un proceso adminis-
trativo que tiene que ver con contrataciones del Estado, levantar el velo?
Esas son las dos respuestas finales.

Hace poco escribi para el boletin Sociedades de los estudiantes de
derecho de San Marcos, un pequefio comentario que dice: «sélo los
tontos cumplen con la ley», y es un relato de un taxista que se pasa la luz
roja y que comete una serie de infracciones y dice que, hoy en dia no pa-
sarse la luz roja es inconcebible, que s6lo los tontos cumplen con la ley.

Esto me llev6 a pensar que era adecuado preguntarse si esta cultu-
ra de no cumplir la ley, realmente es un atributo o realmente sélo los
tontos cumplimos con la ley. Este taxista que comete infracciones, de
repente es un buen padre de familia, de repente a sus hijos les habla de
moral, de ética, de cumplir con deberes; pero su otro yo es un infractor.
Claro, estoy hablando de un ejemplo de pasarse la luz roja, que es lo
mis simple, qué les diré si en el centro de trabajo se comete actos de co-
rrupcién, pero uno se presenta como un buen padre de familia o como
un buen administrador.

Entonces, la pregunta que yo lanzo es, sestd regulada la moral?;
cuando yo hablo de cumplir con la ley ;s6lo me refiero al texto de la
ley?, sa qué me refiero con el cumplimiento de la ley?, sestard asociado el
cumplimiento de la ley a la moral?, ;cémo determinamos el contenido
de la moral?, ;en qué momento de la creacién del derecho y de la apli-
cacién del derecho nos olvidamos de que la moral, de repente, forma
parte del derecho, o de repente, es el fundamento del derecho?



II CoNGRESO NACIONAL DE CONTRATACIONES ESTATALES Y ARBITRAJE 2016 191

Aqui he preparado un breve cuadro que dice que la moral hay que
considerarla como una técnica de la conducta; o sea, la moral es el ob-
jeto de la ética. Y no estoy perdiendo el tiempo hablando de ética y de
moral, ni se cansen y digan: «yo quiero escuchar sobre el arbitraje y las
contrataciones del Estado», tienen que escuchar esta parte.

La ética es la ciencia y el objeto de la ética es la moral. Pero, el de-
recho se dice que es la técnica de la coexistencia, pero no puede haber
una técnica de la coexistencia sin considerar la técnica de la conducta,
porque, finalmente, qué es lo que hacen las disposiciones juridicas, ;no
regulan conductas?

Por lo tanto, si vas a hablar de derecho, necesariamente tienes que
pensar en la dimensién externa de la ley, pero también tienes que tener
presente en todo momento la dimensién interna, que es, tal vez, la mds
importante; ese deber de cumplir con la ley y no sélo cumplir con la ley,
porque ese cumplir con la ley puede ser un cumplimiento en apariencia,
puede ser lo que se manifiesta, lo que td ves, la fase externa, pero detrds
de eso puede haber un fraude a la ley, detrds de eso puede haber un
abuso del derecho, detrds de ello puede haber una trasgresién a la buena
fe, aunque en apariencia yo estoy cumpliendo con la ley y a eso le digo
la legalidad, pero es lo externo, mientras la moralidad es la esencia del
derecho.

Y, frente a esto yo les pregunto: ;hay algtin principio de moralidad
que rige el derecho? Seguro que los que conocen toda la Ley de Contra-
taciones que fue modificada o derogada, me van a decir inmediatamen-
te que si conocen el principio de moralidad, pero al resto que de repente
no estin directamente vinculados con este tema de contrataciones y
principios, ssaben que si hay algtin principio de moralidad o si lo hubo?,
sno les llama acaso la atencién que exista este principio de moralidad y
que no lo hayamos escuchado en ningtn otro ordenamiento? En el Cé-
digo Procesal Civil no hay principio de moralidad, hay lealtad procesal,
en el Cédigo Civil tampoco estd este principio.
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Pues, bien, les comento que este principio de moralidad tenia un
contenido y estaba sefialado dentro de los principios rectores de la con-
tratacion publica y me alegré, me causé satisfaccién durante la investi-
gacion a proposito de la relacién entre derecho y moral y el tema de la
corrupcién, encontrar que habia expresamente estudios que desarrollan
el principio de moralidad. Y, ;qué cosa es el principio de la moralidad?

Entonces, el principio de moralidad, les comento, estaba expresa-
mente sefalado como tal en la Ley de Contrataciones que fue derogada
y tenfa que ver con un tema de honradez, de lealtad, de probidad, de
transparencia. Aunque ustedes no lo crean, un principio de moralidad
que contenia todos aquellos aspectos, que ya no estd, en la Ley n.© 30225,
se ha suprimido el principio. Incluso, en las diferentes opiniones, en los
diferentes reportes frente a las consultas que se hacian al OSCE, el princi-
pio de moralidad era invocado y se daba contenido a este principio.

Ahora, de repente puede ser subjetivo, de repente puede ser gaseoso
que yo me preocupe tanto del principio de moralidad en este tema;
pero, sin duda, es fundamental, por el antecedente que acabo de se-
fialar sobre la vinculacién entre el derecho y la moral y para combatir,
de alguna manera, independientemente de las sanciones penales que
puedan existir o infracciones propiamente administrativas, situaciones
como aquéllas: «Gamboa admitié que sus productos llegan al Estado
por terceros», mayores detalles ya ustedes los conocen; «Krasny, la em-
presa vinculada a Alexis Humala, fue inhabilitada para contratar con el
Estado»; situaciones que de repente no han llegado a tener una sancién
penal o que de repente no han tenido propiamente una sancién admi-
nistrativa, aunque alguien puede decir que al inhabilitarlo, al quedar
fuera, ya se cumplié con una sancién.

Pero, miés alld de eso, ;de qué manera podria yo detallar estindares
o caracteristicas de la moralidad para que estas personas que puedan
abusar de los derechos, o que puedan hacer fraudes a la ley o que preten-
dieran hacerse los locos respecto a la ley, puedan recibir alguna sancién?,
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pero una sancién ejemplar. En este momento pienso en las sanciones
que pone Indecopi, si bien no puede imponer indemnizaciones, porque
te tienes que ir al Poder Judicial. A veces, una resolucién administrativa
publicitada en todos los medios de comunicacién, es de mayor temor
para las empresas que comenten infracciones contra los consumidores,
que, de repente, una sentencia sobre la que nadie se entera y que la obli-
ga a pagar una determinada suma.

Entonces, respecto a esta reflexion de cémo dotar de contenido al
principio de moralidad, aun cuando ha sido suprimido en la Ley de
Contrataciones del Estado, pero mi lectura es que el principio de mo-
ralidad, aunque no esté escrito, existe, porque es un fundamento del
derecho por lo antes sefialado.

Leer el Diccionario Filoséfico de Nicola Abbagnano me dio una idea
interesante. El dice que el tema de esta desvinculacién entre la moral y el
derecho que de repente lleva a que en las sociedades contemporaneas haya
un alto incremento de corrupcién, se da porque mientras desarrollas una
teorfa general del derecho, tienes categorias contenidas, puedes describir
todo por el derecho, el arbitraje institucional, el arbitraje ad-hoc, el arbi-
traje contractual, tienes todas las definiciones para debatir y para conver-
sar. En cambio, sobre la moral no hay una teorfa general, no hay ningu-
na categoria, ningtin contenido estandarizado que permita establecer esa
correspondencia o esa relacidén necesaria e indispensable con el derecho.

Ahora bien, ésta es la primera parte, la reflexién sobre el principio
de moralidad que me va a servir para sustentar la posibilidad de que se
levante el velo en determinadas circunstancias.

Ya todos los expositores han senalado que en la Ley de Contratacio-
nes del Estado hay una preferencia o una inclinacién al arbitraje. Esta
inclinacién al arbitraje tampoco es muy bien vista. Como se ha senala-
do, hay posturas que estin en contra de que se diga que es un arbitraje
forzoso. El doctor Castillo ha sefalado que no lo ve como una situacién
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forzosa, desde mi punto de vista si; sin embargo, no vamos a entrar a este
debate, pero respecto a los arbitrajes también hay este problema de la ética
y corrupcién; es un tema latente y tal vez ésa es la causa por la cual se ha
aprobado el c6digo de ética, en el cual podriamos decir que se pretende
desarrollar el principio de moralidad vy, efectivamente, si ustedes leen el
c6digo, no estd el principio de moralidad como tal, pero si leen el primer
principio llamado principio de integridad, en él se dice que hay que ac-
tuar con transparencia, con probidad y se habla de la moralidad, o sea, la
moralidad ha sido insertada en el principio de integridad.

Sin embargo, cuando se desarrollan las facultades del Consejo de
Etica y los supuestos en los cuales se puede sancionar a un drbitro por
infracciones al Cédigo de Etica, leen todos los principios, menos el
principio de integridad. No sé a qué se debe cuando se dice: «serdn ob-
jeto de infraccién cuando se vulnera tal principio», pero integridad no
se menciona y dentro de la integridad estd la moralidad. Me pregunto,
sserd porque no hay contenidos?, ;serd porque no hay manera de hacer
mediciones o contrastes de las caracteristicas?, sserd eso lo que nos estd
faltando?

Ahora bien, sobre el arbitraje respecto del cual se dicen muy bue-
nas cosas, la Contraloria General de la Republica en el 2015, que es la
informacién que tengo, sefialé que el Estado ha perdido el 70% de los
arbitrajes en contrataciones publicas. Claro, debe ser contrataciones del
Estado, no sélo son contrataciones publicas. Entonces, si uno lee eso, «
priori, dice: «qué horror, ;los drbitros son corruptos o qué estd pasando?,
pobre el Estado», pero también la propia Contraloria en su informe ha
dicho que los arbitrajes no sélo se pierden por actos de corrupcién, es
posible que exista una dosis de corrupcién de los drbitros, por colusio-
nes, ustedes han escuchado que existe la posibilidad de los arbitrajes
fraudulentos, pero se pierden porque se incumplen los contratos, o sea,
la pérdida es porque no hay una buena gestién de los proyectos que se
llevan a las contrataciones estatales.
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Yo creo que es necesario también hacer una mea culpa de la propia
administracién y del Estado, y no solamente satanizar. La propia Con-
traloria en este informe, que lo pueden encontrar en Internet, dice que el
arbitraje como proceso no es malo, no tenemos por qué satanizar el arbi-
traje, lo que falta es fortalecer la gestién de los proyectos de contratacién.

Hace poco tuve la oportunidad de asistir a un evento de arbitraje y
la doctora Elvira Martinez Coco lo dijo, la solucién no estd en llenarnos
de cédigos de ética que, sin duda son importantes, la solucién no estd
en criticar, sino en ponerse serios y establecer buenas pricticas para la
gestion de sus proyectos, porque todas las indemnizaciones que pierde y
que tiene que pagar, son muchas veces fundadas por el incumplimiento
del Estado. Por lo tanto, tampoco hay que decir que se pierde porque el
arbitraje es malo.

Bueno, voy a saltar el fundamento del arbitraje, porque ya lo dijeron
los diferentes profesores. Solamente senalar que tanto el proceso arbitral
como el proceso judicial, ya sea civil o proceso tnico, son procesos, nin-
guno es mejor que otro, son procesos y tienen su base como procesos
en los principios procesales generales, pero tienen sus especialidades,
particularidades, porque el proceso arbitral tiene una naturaleza distin-
ta, como ya se ha explicado, pero ambos son procesos. Lo inico que no
debe ocurrir, es que con las regulaciones de la Ley de Contrataciones del
Estado se convierta el proceso arbitral en un proceso administrativo. Y
que, con las regulaciones, incluso del Cédigo de Etica —yo lo he leido
y practicamente establece reglas procedimentales—; esto, agregado a las
reglas que se establecen en la Ley de Contrataciones, pricticamente,
convierten al arbitraje en un procedimiento administrativo.

Desde mi punto de vista, la idea no es desnaturalizar el arbitraje,
cuya norma es la Ley de Arbitraje. En todo caso, si queremos construir
una nueva figura, un mecanismo de solucién de conflictos especial para
el Estado, busquemos otra categoria que responda a las necesidades del
Estado. Si queremos combatir la corrupcién porque tenemos miedo
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de que los drbitros no actten correctamente, entonces establezcamos
otras reglas, pero no lo llamemos arbitraje administrativo o arbitraje del
Estado o, como se viene desnaturalizando, arbitraje popular, arbitraje
doméstico, arbitraje de consumo y cada uno quiere tener su propia par-
cela con diferentes disposiciones y, finalmente, queda desmembrada la
institucién del arbitraje.

Mds alld de que la Ley de Contrataciones, como también lo han
senalado los otros expositores, establece un orden de prelacién para rea-
lizar el proceso arbitral, o sea, para cualquiera si habla del arbitraje, lo
primero que dice es que la norma aplicable es el Decreto Legislativo n.°
1071, pero si leen a partir del articulo 45 de la Ley de Contrataciones,
se dan cuenta de que deja en Gltimo lugar la ley de la materia, o sea, el
decreto legislativo que regula el arbitraje.

Primero dice Constitucién Politica, Ley de Contrataciones y su Re-
glamento, normas de derecho publico, para mi hay una trampita ahi. En
primer lugar, estd la Constitucién y el articulo 139 de la Constitucién
dice que el arbitraje es una jurisdiccién y reconoce a esa jurisdiccidn; vy,
por lo tanto, la equipara a la del Poder Judicial, tan es asi que los drbitros
son jueces particulares, son jueces privados y tienen una serie de prin-
cipios y estos principios nadie los va a poder cercenar o limitar y uno
de ellos es el principio kompetenz-kompetenz, mejor dicho, el principio
de la competencia por la competencia; es decir, yo drbitro, dentro del
reconocimiento de mis atribuciones, yo decido hasta dénde alcanza mi
competencia, yo establezco «cualesquiera otras cuya estimacién impida
entrar en el fondo de la controversia»; o sea, mi objetivo principal en
este proceso arbitral es resolver determinada controversia y, para llegar
a eso, si puedo levantar el velo, yo lo sefalo: «en este proceso arbitral
mi competencia serd la de poder levantar el velo». Eso es lo que permite
hacer a los drbitros este principio kompetenz-kompetenz.

Ahora, ;lo que estoy diciendo es una interpretacién propia?, ;se
me ha ocurrido de repente? No. Lo que acabo de senalar del principio
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kompetenz-kompetenz podria decirles que ya estd convalidado. Si existia
alguna duda, si existia algtin debate sobre la posibilidad de los 4rbitros
de decir: «puedo levantar el velo», ha sido ya confirmado por la Corte
Suprema en una casacion.

Este caso llega a casacién por una anulacién de laudo y en esa ca-
sacién se reconoce que los drbitros, en ejercicio del principio kompe-
tenz-kompetenz, pueden decidir levantar el velo, y en ese caso, lo hi-
cieron. ;Para qué? Para incorporar a un tercero, el gran debate de si los
terceros que no han aceptado formar parte del arbitraje pueden o no ser
incorporados; en ese caso levantaron el velo y encontraron a un tercero
que estaba vinculado, que estaba relacionado con la causa, que si bien
es cierto no intervino, no dijo: «yo quiero formar parte de este proceso
arbitral», los intereses le alcanzaban y se habia beneficiado de esa situa-
cién; por lo tanto, los drbitros, en ejercicio de su competencia, levantan
el velo y dicen: «td tercero quedas incorporado y los efectos del laudo
te van a alcanzar». La Corte Suprema, repito, ya lo aceptd. Se trata de la
Casacién n.° 4624-2010 del 19 de diciembre del 2011.

Ahora, fijense, si los drbitros, que son jueces particulares, pueden
levantar el velo porque hay un principio que les reconoce la facultad de
hacerlo, yo me pregunto por qué no lo pueden hacer los jueces, los jue-
ces ordinarios del Poder Judicial, por qué necesitan una norma que diga
«ti puedes levantar el velo para que resuelvas tu controversia» ;Acaso el
Poder Judicial no tiene mds facultades, no tiene el coertio, no tiene mis
atribuciones que los drbitros? y eso es algo que uno le dice al arbitraje,
que es extraordinario, que es auténomo, que no necesita del Poder Judi-
cial ni del Cédigo Procesal Civil; sin embargo, no tiene el coertio, ;qué
le pasé a la Constitucién Politica?, ;qué le pasé a los constituyentes?,
dijeron que era jurisdiccién, pero lo dejé faltdndole una rueda, ahi pasé
algo, no habia un sinceramiento total.

Sélo les comento que en el dmbito comercial no se levanta el velo.
Seguro han escuchado que en el émbito laboral hay una suerte de levan-
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tamiento de velo, pero no se usa ese término, lo que hacen es alcanzar
a algunas personas juridicas vinculadas, en consecuencia, del principio
persecutorio de los créditos laborales, o sea por la naturaleza de las obli-
gaciones se tiene un grupo de empresas, se establece la vinculacién y son
solidarias, si la obligada principal no puede pagar, entonces, paga la otra
empresa del grupo. Eso ocurre en el 4mbito laboral. Pero, en el dmbito
comercial esto no ocurre.

Entonces, como hay un reconocimiento de que es conveniente te-
ner una figura como el levantamiento del velo, ya en el afio 2006 en esta
Separata Especial «Propuesta Reforma del Cédigo Civil», ya existia la
propuesta de incorporar una modificacién en el articulo 78 del Cédigo
Civil. ;Qué dice el articulo 78 del Cédigo Civil?, la autonomia patri-
monial o la individualidad del a persona juridica, yo no puedo tocar a
los integrantes de la persona juridica porque son dos personas distintas,
entonces, ;cudl es el efecto del levantamiento del velo?; por eso se llama
velo, levanto el velo o la forma de la persona juridica y veo qué hay
detrds, lo que hago es buscar la realidad, buscar la verdad y si estos suje-
tos, ampardndose en la forma, pretenden evadir obligaciones, yo llego a
ellos y los hago responsables.

Como persona juridica de repente no puedo, porque se ha decla-
rado en quiebra, su capital es insuficiente, etcétera, pero si se detectan
actos fraudulentos o un abuso del derecho, en ese caso si puedo alcanzar
a los verdaderos responsables, que es mds o menos lo que puede ocurrir
en derecho laboral, pero en el dmbito civil y comercial esto no se aplica,
y la propuesta del 2011 fue que se incorpore un articulo que relativice

el articulo 78 del Cédigo Civil.

El grupo de trabajo que actualmente estd viendo las propuestas,
posiblemente retome el tema y, tal vez, una sorpresa sea que en pocos
meses podamos ver una modificatoria que relativice y que permita a
los jueces en general aplicar el levantamiento del velo. Sin embargo,
personalmente les digo, que yo no estaria de acuerdo con que exista una
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norma en la cual se diga que el juez puede levantar el velo. Considero
que al igual que los drbitros pueden hacerlo en casos excepcionales, los
jueces también deberfan aplicar el levantamiento del velo, pero igual
en casos excepcionales. No veo la razén por la que un crédito laboral si
pueda ser merecedor de este tipo de técnicas o decisiones y un crédito
particular, no, cuando es tan importante porque forma parte de un pa-
trimonio personal.

Entonces, ya contesté que los drbitros pueden levantar el velo y ha
sido confirmado por el Poder Judicial. ;Por qué me interesa tanto que
haya sido confirmado por el Poder Judicial? Porque podria haber sido
una causal de anulacién; podrian haber dicho: «;por qué has incorpo-
rado a un tercero?, has vulnerado la garantia del debido proceso», por
ejemplo; pero, no se entré a ese debate, levantaron el velo y obviamente
han motivado las razones por las cuales ese tercero debe ser incorporado
por haber obtenido beneficios del acuerdo.

Ahora bien, ;en la administracién se puede levantar el velo? Miren
que el juez no puede levantar el velo porque no hay norma que lo au-
toriza y podria decir de repente que los jueces son un tanto miedosos;
yo también he sido jueza y queremos algo que nos respalde, algo que
nos autorice; sin embargo, a nivel administrativo el propio OSCE lo
aplica. Este es un caso tipico; el doctor Jorge Danés era drbitro tnico
en determinada causa y lo recusan por ser parte del Estudio Echecopar
y este estudio es, precisamente, el que patrocina a varias empresas y una
de las accionistas mayoritarias es parte en la causa que este drbitro estaba
conociendo. Entonces, lo recusan senalando que se duda de su impar-
cialidad, debido a la vinculacién que existe con el grupo empresarial.

Este es un tipico caso para levantamiento de velo. En el caso de que
se compruebe que, efectivamente, hay vinculacién econémica porque
es accionista mayoritario; sin embargo, en este caso, luego del razona-
miento de las causales, citando al doctor Fernando de Trazegnies, el
OSCE dice: «efectivamente, existe vinculacién entre los grupos empre-



200 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

sariales», ésta serfa una causa para aplicar, no usa el levantamiento del
velo, pero habla de «la teoria del grupo de empresas o descorrimiento
de la persona juridica», o sea, son diferentes términos, pero todos llevan
al levantamiento del velo. Dice que: «efectivamente, se verifica que exis-
te vinculacién econémica»; por lo tanto, digo yo, si existe vinculacién
econdmica, automdticamente debieron aceptar la recusacién, porque
para mi, disculpen, si existe esa vinculacién econdémica, si hay duda de
la imparcialidad necesariamente; sin embargo, se sostiene que si bien es
cierto que existe esa vinculacién, pero la materia, la controversia no los
vincula y no se aceptd la recusacién por esa causal, aunque el drbitro por
decisién propia renuncio.

Por qué hago mencién a esta resolucién? Para responder a la pre-
gunta: ;la administracién puablica o el tribunal o el OSCE puede aplicar
la doctrina del levantamiento del velo? Si la puede aplicar y prueba de
ello es que en esta resolucidn se invoca «para analizar esta causal de recu-
sacién, vamos a ver si es aplicable el descorrimiento del velo o la teoria
del grupo empresarial».

Ya se agotaron mis minutos; por lo menos les trasmiti los cuatro
puntos, he absuelto las preguntas principales que motivaron esta invita-
cién e incido en aquéllos que tal vez estdn trabajando todo este tema de
contrataciones, a los especialistas aqui presentes, hay que trabajar més el
tema de la moral, no como algo poético, sino trabajarlo realmente. Asi
como nos interesamos en una teorfa general del derecho, yo creo que
es necesario de verdad pensar cémo podriamos materializar una teoria
general de la moral, que pueda hacer coincidir el cumplimiento del de-
ber externo con la exigencia del cumplimiento de un deber interno, no
s6lo en apariencia, respeto al principio de legalidad, sino que al hacerlo
también estoy respetando la moralidad.

Muchisimas gracias.



LLAS MODIFICACIONES EN LA
NUEVA LEY DE CONTRATACIONES DEL ESTADO

Jimmy Pisfil Chafloque’

Buenas noches. Todos sabemos que desde enero existe una nueva
Ley de Contrataciones del Estado, que aparentemente serfa otra vez
modificada, esperemos que al menos se siga bajo los mismos principios.

En realidad, es cierto que hay muchos comentarios sobre el arbitra-
je respecto al grado de corrupcién que existiria en el medio de la contra-
tacién publica; pero, solamente como un consejo o un reparo, mucho
depende de las propias partes, de a quiénes designan como arbitros para
conformar un tribunal arbitral.

Yo siempre les digo a mis alumnos que mucho depende de la perso-
na que tenemos al frente para resolver una controversia. Si es una perso-
na que no tiene conducta ética moral, seguramente en algiin momento
va a subyacer ante un ofrecimiento de cualquier indole.

El capitulo que me toca exponer es el de arbitraje, sobre todo, ha-
ciendo un paralelo entre lo que estd en la Ley n.© 29873 y la Ley n.°

Abogado y maestro en derecho civil por la Universidad Particular de Chiclayo,
mdster en contratacién publica por la Universidad de Castilla-La Mancha, Espafa
y doctor por la Universidad Nacional Mayor de San Marcos. Asimismo, es pro-
fesor del curso de contrataciones putblicas en la Universidad Nacional Mayor de
San Marcos y expositor en temas de contratacién publica y arbitraje. Ha laborado
como especialista de arbitraje en la Direccién de Arbitraje del OSCE y ha publi-
cado articulos como «El arbitraje en las contrataciones publicas y la descentraliza-
cién regional», publicado en la Revista del Foro del Colegio de Abogados de Lima.
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30225, cudles son los cambios que se han dado, comparando ambas
normas. No olvidar que la ley se aplica en funcién a la fecha del proceso
de seleccién, por eso son importantes sus diferencias.

La norma anterior menciona que existe la conciliacién y el arbitra-
je; la nueva ley presenta una nueva figura para resolver los conflictos,
que es la junta de resolucién de disputas o, en inglés, los dispute boards.
Sobre aquello solamente una atingencia. La decisién de esta junta no
es vinculante para las partes, salvo que una de ellas la acepte o no, y la
someta a controversia o arbitraje.

Son varios aspectos los que se han modificado en la Ley de Con-
trataciones del Estado. Primero, sobre el tipo de arbitraje. Antes, la en-
tidad y la contratista se ponifan de acuerdo en ir a un arbitraje ad-hoc
o institucional; hoy no, el drea encargada de aprobar las bases es la que
decide si se va a un arbitraje institucional o a un arbitraje ad-hoc, ya no
son las partes, ahora existe una adhesién, la voluntad de elegir el tipo de
arbitraje le corresponde a la entidad al momento de aprobar las bases.
Lamentablemente, ahora las reglas del juego son asi.

:Cudl es el plazo para iniciar el arbitraje? Antes era quince, hoy
son treinta dias hdbiles. Los plazos son muy cortos en contrataciones
publicas; mientras que en el derecho civil tenemos un plazo de dos anos
como minimo de la responsabilidad extracontractual, dos y diez afos
para otro tipo de derechos, en contratacién publica los plazos de cadu-
cidad son muy cortos. En el Decreto Legislativo n.° 1017 hablibamos
de un plazo de diez dias; diez, quince dias, con la Ley n.© 29873 se dice
de quince dias hébiles para reclamar un derecho o someterlo a contro-
versia, sea en conciliacién o en arbitraje. En la nueva Ley de Contrata-
ciones ahora el plazo es de treinta dias habiles.

Existen diferentes controversias, puede ser por liquidacién de obra,
por valorizaciones, resolucién del contrato; pero, hay un tema particu-
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lar, en el tema de nulidad del contrato, el legislador ha establecido que
no puede haber conciliacién, si o si pasa a arbitraje.

:Qué otra novedad existe? Como ya se ha explicado en algin mo-
mento, ya no existe la figura del enriquecimiento sin causa y el tema in-
demnizatorio. Todo eso ha pasado a manos del Poder Judicial, bien o mal.

Ahora, una figura incorporada y que, ya en la prictica, se ha veni-
do desarrollando de manera satisfactoria, es evaluar las liquidaciones
consentidas. Antes no existia la figura de llevar a controversia una li-
quidacién consentida, se decia: «si la liquidaciéon ya estd consentida,
nada se puede hacer», pero en la prictica, ;qué hemos encontrado y qué
estamos corrigiendo? Cuando tenemos que participar en un tribunal
arbitral y tenemos que resolver una controversia, una parte demanda el
consentimiento de la liquidacién por «X» monto vy, la otra parte, dirfa
«no tengo nada o mucho que hacer», recordando lo que dijo un procu-
rador: «a veces los procuradores del Estado solamente hacemos el papel
de acompanante finebre en el arbitraje, porque no tenemos nada que
hacer porque no es nuestra responsabilidad. El agotamiento o el plazo
que tenfamos para hacer algtin tipo de objecién a la liquidacién debié
pasar por la gerencia de infraestructura y nosotros como procuraduria
nada tenemos que hacer».

Entonces, en el trayecto se creé una figura sobre la nulidad de la li-
quidacién del contrato, atendiendo a lo que hace un momento la expo-
sitora decia sobre el tema moral y hablaba sobre el abuso del derecho y el
fraude procesal, entonces, en el arbitraje también existen esas figuras. Se
dice que tu liquidacién es nula o nace nula porque contraviene lo pac-
tado en el contrato o contraviene lo que senala la Ley de Contrataciones
del Estado, que sefala que una liquidacién se debe presentar de manera
documentada, sustentada y detallada, con los célculos correspondien-
tes. ;Qué pasa si una liquidacién consentida contiene un adicional de
obra que no fue reconocido, no fue aprobado por la entidad?, ;qué pasa
si la propia entidad de manera expresa le deneg6 una ampliacién de
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plazo y ésta contiene gastos generales y, pese a existir dicha resolucién,
el contratista la consigna en su liquidacién y consigna otros items mds
como, por ejemplo, una liquidacién de «X» monto para ver qué dice la
entidad?; le corre traslado a la entidad y la entidad dejé pasar el plazo
que tenfa para oponerse a esa liquidacién o presentar otra? La pregunta
es ;qué podemos hacer? Entonces, se creé la figura de la demanda de
nulidad del consentimiento por trasgresién a principios bdsicos.

Pero, eso de la prictica fue recogido por la nueva Ley de Contrata-
ciones y se dice que también se puede someter a arbitraje el consenti-
miento de la liquidacién. Son algunas de las nuevas modificaciones que
trae la norma de contrataciones del Estado.

;Arbitro tnico o tribunal arbitral? La anterior ley, la Ley n.© 29873,
que modificé a la 1017, la del 2008 que vino aparejada con el Tratado
de Libre Comercio con Estados Unidos, tiene un articulo que dice que
ante falta de acuerdo entre las partes sobre la conformacién del tribunal
arbitral, serd drbitro Gnico.

Entonces, ;qué pasa si las partes en el convenio arbitral o en la cldu-
sula de solucién de controversias, no consignaron de manera expresa
tres drbitros? Conforme vamos a ver a continuacion, la cldusula ad-hoc,
por lo general, no dice el nimero de drbitros y es de una resolucién del
contrato de una obra, bien o mal, de veinte millones y quedé resuelto
el contrato a ejecucion del 50% y se ven temas como ampliaciones de
plazo, pago de valorizaciones, gastos generales, discrepancia en pagos o
temas de reajuste de precios, ;podrd un 4rbitro tnico resolver esas con-
troversias, pese a que en la composicién del tribunal, en las solicitudes
de ida y vuelta, existia la voluntad de «A», al momento de solicitar arbi-
traje, de designar un drbitro para conformar un tribunal, «B» responde a
la solicitud y designa un drbitro, miren que la voluntad de ambas partes
es conformar un tribunal arbitral, pero en la designacién del presidente
del tribunal, los drbitros no se ponen de acuerdo sobre el tercero.
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El articulo 2.20 de la anterior norma dice que, ante duda o falta de
acuerdo, es drbitro tnico; pero, esto ha sido modificado con la nueva ley
y ha sefialado supuestos. Cuando son controversias que no estdn referi-
das a nulidad o resolucién del contrato, igual o mayor a 1,000 UIT, si
o si, pese a que las partes no han acordado el nimero de drbitros, deben
ser tres drbitros los que conformen el colegiado.

El registro de arbitros. Existen dos tipos de registros: el conocido,
que es el Registro de Arbitros o Registro de Neutrales, bajo la norma
anterior; y el Registro Nacional de Arbitros. El Registro de Arbitros de
OSCE es para efectos de designacion residual, es donde el profesional
presenta su documentacién y pasa por una evaluacién de conocimien-
tos y una evaluacién personal para determinar si puede acceder a este
registro y, en la medida de lo posible cuando sea necesario, sea desig-
nado para resolver controversias, ya sea como arbitro Gnico, drbitro de
parte o presidente del tribunal arbitral. Pero, se dice que existen muchos
arbitros de parte y cuando preguntan por Juan Pérez, no sabemos quién
es, como es que llegd al sistema arbitral, no tiene un curriculum cono-
cido, se ha colegiado recientemente y ya es drbitro. Entonces, para ser
arbitro de parte no se pedia muchos requisitos y el OSCE como que no
sabfa dénde ubicarlo, asi como los laudos arbitrales, entonces, se creé el
Registro Nacional de Arbitros de manera general, para todo aquél que
desee arbitrar o sea designado drbitro por una de las partes y es obliga-
torio que estén inscritos en él.

La inscripcidn es automdtica, necesariamente hay que llenar ciertos
requisitos, ya se le pide al drbitro que tenga ciertas condiciones, cier-
ta experiencia segin los formatos del OSCE. Los profesionales pasan
por un proceso de evaluacién, calificacién y admisién, tanto de conoci-
mientos como de conductas éticas morales.

La inscripcién del Registro Nacional de Secretarios Arbitrales.
Comparto la posicién de Mario Castillo, en el sentido de que también
los secretarios arbitrales tienen responsabilidades. Si bien es cierto, en el
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seno del tribunal arbitral se designa a un secretario arbitral que es desig-
nado, por regla general, por el presidente del tribunal, también es cierto
que éste debe asumir responsabilidad en el ejercicio de la funcién. ;Qué
pasa si un secretario arbitral le da informacién privilegiada a una de
las partes?, ;qué pasa si un secretario arbitral se colude y recibe escritos
fuera de plazo, o tiene cierta preferencia por alguna de las partes o tiene
algun tipo de vinculo cercano con alguna de las partes y, al momento
de proyectar la resolucién, podria llevar a error o confundir al tribunal?
En realidad, el secretario arbitral tiene una labor muy importante en el
desarrollo de las actuaciones arbitrales. Lamentablemente, en algunos
casos los secretarios arbitrales subyacen ante actos impropios, es por eso
que bajo la nueva norma, el legislador ha creido conveniente tener un
Registro Nacional de Secretarios Arbitrales.

El OSCE tiene un Registro Nacional para designacién residual,
cada vez que las partes me lo soliciten y, a la vez, voy a crear un Regis-
tro Nacional de Arbitros para que a todo aquél que desee participar, el
publico lo conozca y pueda acceder a informacién bdsica, qué estudios
tiene ese profesional, qué tipo de capacitacién tiene, qué tipo de expe-
riencia tiene, si tiene recusaciones o no, si tiene denuncias por infrac-
cién al Cédigo de Etica, etcétera.

En el caso del Registro Nacional, para ser presidente de tribunal o
ser drbitro Unico son las mismas condiciones ya conocidas: que acre-
dite conocimiento de derecho administrativo, contratacién publica y
arbitraje. Ahora, para el secretario arbitral, ya la norma ha puesto un
pardmetro o una barrera, minimamente bachiller y con algo de especia-
lizacién o conocimiento en arbitraje; pero lo que falta regular y creo que
merece un articulo pronto, es la responsabilidad del secretario arbitral
cuando se encuentre vinculado a actos de corrupcién.

La acreditacién de instituciones arbitrales es otra de las figuras que
el OSCE ha creido conveniente que exista en la legislacién. Por expe-
riencia, cuando trabajaba en la Direccién de Arbitraje del OSCE, era
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muy dificil que los centros de arbitraje remitan los laudos arbitrales, ha-
bia que reiterarles comunicaciones para que remitan los laudos arbitra-
les que habian tenido durante los dltimos cinco afios y nadie lo regulaba
en temas de contratacién publica. Si bien es cierto todas las cimaras de
comercio en el Pert tienen su centro de arbitraje o casi la mayoria, pero
en la realidad no todos ellos estin implementados. Por ejemplo, hay
algunos fuera de Lima que no tienen pdgina web, no tienen reglamento
arbitral, no tienen consejo superior de arbitraje y no tienen lo mds esen-
cial, infraestructura o personal profesional capacitado.

En cuanto al tema de los gastos arbitrales, existe cierto marco im-
perativo que ha generado en el tiempo una distorsién hacia el arbitraje.
Un ejemplo de esto es que el drbitro cobra mucho, consigna honorarios
por encima de la controversia o casi llega a la controversia. Yo recuerdo
un caso de un drbitro dnico en el que la controversia era de 150,000
soles y se consigné como honorarios 50,000 soles; entonces, mi labor
como especialista en la direccidn era que este sefior corrija su conducta
o, en todo caso, que vea la realidad de las cosas. Bien o mal, no hizo caso
a las recomendaciones de la Direccién de Arbitraje y generd entre las
partes una barrera de acceso a la justicia y el caso se archivé.

Ese tipo de acciones lucrativas en contravencién a lo que establecia
la tabla de aranceles del OSCE, se ha venido regulando desde el ano
2012. En tema de contratacién publica, nadie puede cobrar més alld de
lo que establece la tabla de aranceles el OSCE; ése es un gran paso que
dio el OSCE, a efectos de regular este tipo de cobros.

:Cudl es la diferencia entre la norma anterior y la nueva? Ahora lo
que busca el tema de los gastos arbitrales es que exista celeridad por
parte del tribunal arbitral para resolver prontamente el arbitraje, que
es lo que todos quieren. Entonces, si un drbitro es retirado en la etapa
postulatoria, mds o menos devuelve el 97%; entonces, a nadie que par-
ticipe en un tribunal, si se retira o lo retiran por una recusacién u otra
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forma, la devolucién es mayor. Esto va a generar de ahora en adelante
un titulo ejecutivo.

Hay una situacién especial, desde la Directiva n.° 021-2016, vi-
gente desde el 16 de enero de 2016, si usted presenta una solicitud de
devolucién de gastos arbitrales o presenta una solicitud de liquidacién
o de reliquidacién para que el OSCE las revise, le es aplicable desde el
16 de enero para todo tipo de controversias preexistentes. El trimite de
devolucién se presenta ante la Direccién de Arbitraje, usted puede pedir
la devolucién de gastos arbitrales porque el drbitro renuncié, porque de-
clararon fundada la recusacién, o porque la otra parte estuvo de acuerdo
con la recusacién o por remocién.

La figura de la remocién y las otras dos que he mencionado no
estaban en la norma anterior, ahora ya se encuentran. Pero, sobre la
remocion yo tengo ciertos reparos y les digo por qué. ;En qué consiste
la remocién?, «A» y «B», que son partes del proceso, se ponen de acuer-
do para que todo el tribunal o un 4rbitro de ese tribunal pueda ya no
participar en el proceso. Eso puede suceder en el arbitraje comercial
sin mayor inconveniente, porque cada parte puede decir «yo estoy de
acuerdo que cuando designamos este tribunal era para resuelva nuestra
controversia bajo ciertos pardmetros, entre ellos la celeridad y que no
cobren de forma excesivar; pero en contratacién publica yo tengo cier-
tos reparos. Supongamos que el contratista designé a «X» como drbitro
y el 20 de enero de 2016, la entidad designé a Juan Pérez como érbitro,
saben que ese drbitro es correcto y no hay forma de que pueda caer en
algun tipo de acto corrupto. Para el 25 de octubre de 2016, como es
regular en el Estado, cambian de procurador publico y éste considera
que el drbitro es intransigente y busca removerlo.

Me parece que el Estado no ha tomado en cuenta esa previsién y
podria ser que bajo esa figura el Estado genere su propia indefensién; y
sel Estado quién es?, ;es acaso el titular de la entidad que, temporalmen-
te, gand una eleccidon? o ;el Estado representa a todos los ciudadanos?
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Los efectos de la decisién de ese tribunal, posiblemente, se ven refle-
jados en temas econémicos en favor o en contra de una de las partes.
Entonces, yo creo que ahi debemos tener cierto reparo, en esa posicién
bajo la figura de la remocién.

Bueno, sobre la custodia del expediente, yo también comparto la
posicién de que diez afios es un exceso. En todo caso, yo soy mucho
mis flexible, dirfa un afo de custodia, me parece suficiente o hasta que
culmine el proceso y el laudo quede consentido.

Sobre el Cédigo de Etica. Muchos 4rbitros ya conocidos, han pa-
sado por procedimientos de infraccién al cédigo, el mayor de ellos es
faltar al deber de revelacién y con esto voy a terminar. «X» persona
denunciaba a un tribunal o a un drbitro Gnico, se sanciond, pero esa
resolucién no pudo persistir. ;Por qué? Porque le dice «yo soy mds que
td, td Tribunal de Contrataciones eres un tribunal administrativo, yo
soy un tribunal arbitral y tengo jurisdiccién, mi poder viene desde la
Constitucién Politica del Pert y me lo ha reconocido el Tribunal Cons-
titucional, asi que no me puedes sancionar. No existe infraccién tipifi-
cada de manera expresa de cudl ha sido la infraccién que yo he cometido
y tampoco dice de manera expresa cudl es la sancién que debo recibir.

Eso ha sido incorporado y ya existe un Consejo de Etica, con tres
miembros designados por el Estado, que deben cumplir ciertas con-
diciones, veinte afos de experiencia, o de abogado diez afos en la es-
pecialidad, etcétera. Y ya existen supuestos de infraccién sancionables
por el Consejo de Etica, entre ellos, el principio de transparencia, de
independencia e imparcialidad. Las sanciones para los drbitros son la
amonestacién, suspension por cinco anos y, lo que yo digo, el destierro,
la inhabilitacién definitiva.

:Qué es el deber de revelacién? Es la obligacién del posible drbitro
para aceptar el cargo. ;Qué debe revelar?
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Con esto culmino. El rbitro debe revelar todo hecho que esté vin-
culado a las partes. Un ejemplo, el Ministerio de Transportes y Comu-
nicaciones designa a Juan Pérez y «Juan Sin Tierra» es designado por el
contratista, pero «Juan Sin Tierra» fue designado por ese contratista diez
veces, ahi no estd el pecado. ;Dénde estd el pecado o la causal? En que
«Juan Sin Tierra», cuando acepta una nueva controversia, no menciona
los diez arbitrajes en los que fue designado por esa parte. Ese es el hecho
que se castiga.

:Qué debo tener en cuenta para aceptar una designacién? Si a mi
me designa una de las partes, debo tener en cuenta la solicitud de ar-
bitraje, la respuesta a la solicitud de arbitraje, el contrato, para saber
quiénes son las partes y qué vinculo contractual existe para que sobre
aquello, yo pueda declarar.

Aqui, el legislador ha dicho que no se puede sustentar como exclu-
sién de responsabilidad el «no sabia». El drbitro en el momento pro-
puesto, debe tomar todas las diligencias necesarias, a efectos de averi-
guar de manera minuciosa si encuentra algun tipo de incompatibilidad
para aceptar el cargo. Una praxis errénea del deber de revelacién, es
mencionar una de las partes y no la otra. El tema de revelacién es am-
plio y merece otra exposicién.

Muchas gracias por su atencién.



LA PARANOIA DE LA JERARQUIA NORMATIVA
Y LA ANULACION DEL LAUDO ARBITRAL

Andrés Talavera Cano”

Bueno, gracias a los sobrevivientes. Como sé que es muy tarde, voy
a tratar de ser muy puntual.

Bésicamente, voy a hablar sobre tres cosas, el «Tridngulo de las Ber-
mudas» con los laudos que han sido llevados por la jerarquia normativa
establecida por la Ley de Contrataciones, el drbitro paranoico porque
pueden anularle el laudo; y, finalmente, cudl es la cura que ha estableci-
do la nueva Ley de Contrataciones.

Usted tiene la oportunidad de ver ahi el «Tridngulo de las Bermu-
das», son tres sentencias basicamente. Una es la sentencia del Ministerio
de Transportes y Comunicaciones con Obrascén, y la llamo la sentencia
de la creatividad, ya vamos a saber por qué; la segunda es la sentencia
de Sunat con Toralva, a la que llamo sentencia del juez drbitro; y la ul-
tima es la sentencia de Sunat con Arte Express y ésa es la sentencia de
la contradiccidn.

Abogado por la Pontificia Universidad Catélica del Perd. Ha sido profesor de los
cursos de acto juridico, contratos, responsabilidad civil, destrezas legales y seminario
de derecho civil en la Universidad del Pacifico. Se ha desempefiado como abogado
patrocinante en procesos arbitrales y ha sido designado como secretario arbitral
ad-hoc en arbitrajes seguidos entre empresas privadas y entre entidades estatales y
empresas privadas. Ha elaborado reportes como experto legal para ser presentados
ante tribunales, sobre materias referidas a arbitraje y derecho civil.
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Creo que mds temprano estuvo el doctor Wong Abad, con él hemos
discutido este tema, tenemos impresiones distintas, pero creo que es lo
sano en este tipo de debates y creo que ya todos conocen la causal de
anulacién por incumplimiento de jerarquia normativa. Se debe mante-
ner obligatoriamente un orden de preferencia en la aplicacién del dere-
cho y el incumplimiento es causal de anulacién. Ademads, el numeral 8
de ese mismo articulo 52 dice que los drbitros deben «sustentar el apar-
tarse cuando corresponda del orden de prelacién previsto en el numeral
52.3 del presente articulo».

Entonces, ;qué quiere decir? Tiene que seguir la jerarquia normati-
va, si; pero, puede sustentar cuindo es que puede apartarse. Si entramos
a la cabeza del drbitro, tenemos a un juez que le dice que tiene que
seguir la jerarquia, que si no sigue la jerarquia tiene que sustentar por
qué se aparta y que si no cumple con esas dos cosas le anulara el laudo.
Entonces, el drbitro se pregunta si cumpli6 o no con la jerarquia norma-
tiva, una vez que dio a luz a su hijo que es el laudo.

Esta es la imagen que genera la paranoia en la jerarquia normativa y
ustedes me preguntardn de dénde saco la palabra paranoia. Hace poco
estuve en un evento en Sao Paulo, donde se hablaba de la paranoia del
due process, del debido proceso en arbitrajes internacionales y cémo es
que los drbitros accedian a pedidos de tltima hora de las partes, para
evitar que las partes, dijeran que no habian tenido oportunidad de pre-
sentar su caso. Lo que ha generado la Ley de Contrataciones, ahora
vamos a ver cudl ha sido la cura, ha sido efectivamente eso, y vamos a
ver cémo los jueces han lidiado con esa paranoia, porque un drbitro que
tiene que resolver va a tener que tomar en cuenta este articulo 52.

Veamos una sentencia de la Primera Sala Comercial. Esta es la sen-
tencia de la creatividad. Si bien el laudo no fue anulado, es importante
lo que comenta la sala sobre esta causal de anulacién de laudo por in-
fraccién de la jerarquia normativa. Aqui el Ministerio de Transportes y
Comunicaciones da un elixir a los procesalistas y dice: «el laudo adolece
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de una motivacién incongruente, aparente y defectuosa vulnerando el
derecho constitucional a una debida motivacién».

Para las personas que se dedican al arbitraje, como en mi caso, yo
no me dedico a ver temas en el Poder Judicial, esto es un trabalenguas,
los estindares en motivacién en la Ley de Arbitraje no existen; pero
bueno, asi son los planteamientos. Si escuchan a los procesalistas, van a
tener discusiones sobre el debido proceso, sobre la debida motivacién,
en fin, la Ley de Arbitraje es bastante clara, un laudo debe ser motivado
y punto.

Finalmente, lo que dice el Ministerio de Transportes y Comunica-
ciones es que se habia infringido la jerarquia normativa, porque se habia
aplicado el Cédigo Civil por sobre el articulo 201, que estaba vinculado
a un tema de penalidades.

Lo mds importante aqui es que en la sentencia lo que dicen los
sefores jueces de la sala comercial es que, en estricto, la Ley de Contra-
taciones cuando generd esta causal de anulacién por incumplimiento de
jerarquia normativa, no cre6 nada. Eso ya estaba regulado en un bendi-
to cajén de sastre, que es el articulo 63 y ;por qué digo bendito cajén de
sastre?, porque para ellos esto, como un estindar de motivacién, estaba
incluido en la causal de anulacién cuando dicen que una de las partes
no ha podido por cualquier razén hacer valer sus derechos.

Para los jueces de la primera sala, esta causal de anulacién ya existia
y estaba incluida en esta causal; es decir, la Ley de Contrataciones no
hizo nada nuevo.

El Gnico problema es que cuando ellos hacen una evaluacién de
cémo aplicar esta causal de incumplimiento de la jerarquia normativa,
llegan a la conclusién de que corresponde a un determinado criterio de
motivacién de los 4rbitros.
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Aqui me permito regresar un poco a lo que habfamos conversado
hace un par de minutos. ;Se acuerdan de que el drbitro tenfa que seguir
la jerarquia normativa o, si no seguia esa jerarquia normativa, podia
sustentar el porqué se apartaba? Entonces, si de acuerdo a estos senores
jueces de la primera sala, eso puede ser evaluado, quiere decir que van
a evaluar la motivacién del drbitro de si sigui6 o no la jerarquia norma-
tiva. S6lo quiero que se queden con esa idea porque la sentencia que
viene es ain mds interesante.

Entonces, la primera sala dijo que esto ya estaba dentro del articulo
63; es una causal de anulacién que ya existia, efectivamente, es un cri-
terio de motivacién que utilizan los drbitros y, en pocas palabras, lo que
estan diciendo es: «yo voy a evaluar si cumpliste o no con la jerarquia
normativa y tu sustento de por qué te apartaste de la jerarquia norma-
tvar.

Esta es la imagen que podria tener el drbitro, yo la tendria si me
dicen que van a evaluar mis temas de fondo y ahi empiezo a darles esta
idea, temas de fondo, van a evaluar el razonamiento juridico del drbitro;
y, lamentablemente, un recurso de anulacién no sirve como apelacién.
Nos guste o no nos guste, en la Ley n.° 26572 habia apelacién, ahora
no la hay; en la nueva Ley de Arbitraje no hay apelacién y era apelacién
arbitral, no era ante los jueces, era ante 4rbitros. La anulacién puede
ser todo lo que quieran, pero no es apelacién, no sirve para evaluar los
argumentos de fondo de los drbitros.

Ahora vemos la sentencia Sunat con Toralva, que es esta sentencia
del juez drbitro. Aqui sf anulan un laudo, era de una drbitro dnica; y,
bésicamente, ;por qué? Porque aplicé el Cédigo Civil. ;Cémo aplicé el
Cédigo Civil? Hizo su interpretacién del caso concreto, de los hechos,
en particular, y establecié que deberia aplicarse la aceptacién tdcita que
no estaba regulada en la Ley de Contrataciones. ;Qué es lo que hizo la
arbitro Gnica? Identificar un vacio.
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Se acuerdan de ese rollo del sustento si me aparto de la jerarquia
normativa. Bueno, lo sustenté; sustenté por qué queria apartarse de esa
jerarquia normativa y no estoy haciendo un juicio, porque es como si
fuera un juez que realmente tendria que hacer lo que tiene que hacer, de
si esto estuvo bien o mal, simplemente lo sustentd, porque sino estaria-
mos ante una apelacién.

Entonces, ;qué es lo que dicen en este caso los jueces drbitros? Pri-
mero dicen que cuando esta sefora drbitro tnico aplicé la aceptacién
ticita, debi6 aplicar otras normas de derecho administrativo y dicen
«s6lo a manera de ejemplo, la Ley del Procedimiento Administrativo
General —no sé cémo— o la Ley n.© 29060 —que es la Ley del Si-
lencio Administrativo— cuyo objetivo descarta su examen valorativo y
juridico no mereci6 explicacién algunan.

Lo que habia hecho la drbitro tnico fue identificar que no estaba
regulada la aceptacién tdcita, ni en las normas de contrataciones, ni en
las normas de derecho administrativo; por ende se fue al Cédigo Civil.
Entonces, para la sala el haber aplicado la aceptacién técita, se decidia
en una causal de anulacién por vulneraciéon al debido proceso. Pero,
lo mds divertido es lo siguiente: ahi los jueces se ponen el overol de
arbitros, porque dicen que si ellos hubieran seguido el Cédigo Civil, al
menos hubieran hecho una interpretacién sistemdtica de los articulos.

Si eso no es un andlisis del fondo de la decisién, no sé qué es. Si el
recurso de anulacién es utilizado para evaluar los andlisis de fondo de los
arbitros, estamos desnaturalizando no sélo ese recurso de anulacién, sino
estamos eliminando al Perti como sede de los arbitrajes internacionales.

Entonces, finalmente, declaran nulo el laudo porque supuestamen-
te se ha infringido la jerarquia normativa y, basicamente, porque se apli-
c6 el Cédigo Civil. Aqui estdn en el éxtasis de la paranoia, «aplicas el
Cédigo Civil y te anulo el laudo».
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La dltima sentencia de la segunda sala es la sentencia de Sunat con
Arte Express. Aqui no anulan el laudo, pero tratan de dar unas direc-
trices y seguro esta sentencia ha sido comentada por el doctor Wong,.
Aqui dice que para aplicar esta causal de anulacién, se requiere que se
haga «una aplicacién de una norma de rango secundario en colisién,
contradiccién o incompatibilidad con una norma de rango preferente,
debiendo dicha contradiccidn ser manifiesta o evidente a partir del co-
tejo —y aqui viene la parte— del derecho positivo implicado sobre la
base de los hechos considerados probados en el arbitraje».

Uno aplica el derecho a los hechos que las partes presentan y, a partir
de eso, tiene un razonamiento juridico y ese razonamiento es el que nos
lleva a resolver la controversia. Si el juez me va a decir que el derecho que
yo apliqué a los hechos conforme yo los interpreté, estaba mal, ése es un
andlisis de fondo, ésa es una apelacién y ssaben quién lo dice?, los jueces
en esa misma sentencia en un pdrrafo siguiente, dicen: «[...] de modo tal,
que no corresponde a esta instancia de control judicial imponer una de-
terminada opcién de seleccién e interpretacién del derecho sobre la base
de una diferente valoracién de los hechos alegados en el arbitraje».

Es por eso que la llamo la sentencia de la contradiccién. Te dice
cudndo es que va a aplicar la causal de anulacién por incumplimiento
de la jerarquia normativa; pero, luego, inmediatamente después te dice
lo que no va a hacer. En conclusién —y es por eso que les digo que
hay una contradiccién—, encuentro, salvo esa sentencia del juez rbitro
que se mete a ver los temas de fondo, encuentro dificil y espero que lo
encuentren asi de dificil los jueces de la primera y de la segunda sala,
aplicar esa causal de la jerarquia normativa.

Entonces, hemos visto esas tres sentencias que forman ese «Iridngu-
lo de las Bermudas», por lo menos hasta ahora sé sélo de un laudo, los
demds han sido descartados, solamente se han dado estas ideas creativas
o de interpretacién y, efectivamente, ha generado una paranoia.
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No es el primer evento al que vengo a hablar de esta jerarquia nor-
mativa, son como cuatro eventos a los que me han llamado para hablar
solamente de ese tema. Los drbitros no saben qué hacer, porque en un
caso ya anularon y pusieron el acelerador hasta trescientos, y en los
demds han dicho lo que van a hacer, pero no te han dicho cémo. En-
tonces, claramente estin paranoicos, porque anular a un laudo es como
matar a tu hijo y uno sabe que, si un drbitro sufre la anulacién de un
laudo, eso va a verse claramente reflejado en sus designaciones.

Ustedes dirdn «si, claro, pero ésta es tu interpretacién de los hechos;
pero, la norma estd asi». ;Qué es lo que ha hecho el legislador? El legis-
lador ya le puso panos frios a este tema, ya lo vio clarisimo y estableci6
una cura para esta paranoia. Sigue manteniendo el mismo rollo, man-
teniendo obligatoriamente este orden de preferencia, esta disposicién es
de orden publico, alguien ha querido sacar algo de orden publico como
una causal de anulacién encubierta, no sé dénde, el orden piblico de las
causales de anulacién en la Ley de Arbitraje es para temas internaciona-
les, orden publico internacional.

Y, ;qué es lo que ha eliminado? Absolutamente, todo lo demis vy,
mis alld de lo que ha eliminado —que eso lo pueden ver en la nueva
ley—, lo mds importante, y quiero que se queden con esa idea, es lo
que dice la Exposicién de Motivos. La exposicién de motivos dice que
se ha eliminado, especificamente, la causal de anulacién de jerarquia
normativa, porque podria implicar un andlisis con el respectivo pro-
nunciamiento sobre el fondo de la controversia.

Esto que les he comentado, las sentencias que hemos visto, no lo
digo yo, esto lo ha visto el propio legislador y el legislador se ha dado
cuenta que, si mantiene esa causal de anulacién, van a haber pronuncia-
mientos sobre el fondo. Entonces, esta sentencia creativa de la primera
sala donde dice que esta causal ya estaba incluida, ya no puede ir en
contra de lo que dice el legislador; el legislador ya dijo que el incumpli-
miento de la jerarquia normativa no es una causal de anulacién.
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Entonces, quien quiera ser creativo para mantener esa causal de
anulacién, incluso después de esta modificacién de la ley, va a tener
un problema, va a tener responsabilidad. Y, como les dije, mi segundo
comentario, ;cémo van a aplicar ese incumplimiento de la jerarquia
normativa? No lo sé; pero si son asi de creativos como en la primera
sentencia, debo admitir que voy a estar seriamente preocupado.

Ese es un resumen de las tres sentencias que hemos visto. El laudo
con esto, finalmente ha resucitado, ya no estd en el santo sepulcro, ya
finalmente los drbitros pueden respirar, ya saben que no van a tener
anulaciones por incumplimiento de la jerarquia normativa, porque eso
supone analizar el fondo.

Y, como reflexiones finales, ya con esto no los aburro mds. Ni uno
menos, ni un laudo menos, la pobre 4rbitro tnico ha sido la que ha
sufrido como congjillo de indias por la aplicacién de esta causal de in-
cumplimiento de la jerarquia normativa. Ya el legislador ha dicho no a
esta causal, ;por qué? Porque eso es fondo. ;Cudles son mis reflexiones y
recomendaciones? Si quieres un laudo que esté basado en la Ley de Con-
trataciones y en derecho administrativo, busca un drbitro con ese perfil,
hagan su chamba, o pidanles a sus abogados que hagan su chamba.

Finalmente, les dejo esta reflexién. El Reglamento de la ley define al
contrato como «el acuerdo para crear, regular, modificar o extinguir una
relacién juridica dentro de los alcances de la ley y del presente reglamen-
to». Es un bicho raro, si lo comparamos con el Cédigo Civil, pero raro
en el buen sentido, dice «conforme a la ley y al reglamento», entonces
busquemos especialistas, designemos especialistas.

Segundo, planteen sus casos siguiendo la jerarquia normativa y van
a entender este segundo paso con el tercero. No me refiero a la Constitu-
cién, pero si a la Ley de Contrataciones y a su Reglamento, citen autores
que interpretan esos articulos de la ley y el reglamento o, finalmente,
pronunciamientos de la Direccién Técnica Normativa que interpreten
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esos articulos, porque después si el drbitro —y estamos hablando de este
«Tridngulo de las Bermudas», ya no de los contratos que estdn regidos
bajo la nueva ley—, por decirles algin supuesto, se olvidé de sustentar
por qué se aparté de la jerarquia normativa, exijanle a través de una
solicitud de integracién o de interpretacién, que justifique por qué se
ha apartado de esa jerarquia normativa. Eso sélo lo va a poder hacer si
es un drbitro preparado, con la misma jerarquia normativa de la Ley y
el Reglamento de Contrataciones; y, en fin, en el dmbito del derecho
administrativo.

Yo recuerdo que en un evento coincidimos con el doctor Ricardo
Salazar y tenia una serie de referencias doctrinarias y de tratados por
temas de derecho administrativo y la Ley de Contrataciones. Yo tuve
la suerte de estar trabajando en OSCE mientras él era presidente del
Tribunal de Contrataciones. Entonces, si hay gente que se dedica al
derecho administrativo, si hay gente que sabe de la Ley y el Reglamento
de Contrataciones, designenlos entonces, pero no pidan el recurso de
anulacién para algo para lo que no estd disefiado, no estd disefiado para
analizar los temas de fondo.

Si perdieron su caso, salvo que sea por los temas formales dentro de
las causales de anulacién, pifa; si no convencieron a su drbitro porque
no hicieron bien su chamba, pifia; si su 4rbitro fue corrupto, hay otras
salidas y estdn todos los casos de los laudos de Orellana. Pero, si hay un
tema de fondo con el cual ustedes no estdn de acuerdo, bueno recuer-
den que estdn en el arbitraje, no estdn en un proceso judicial.

Y ya como reflexién final, agradeciéndoles su paciencia, sé que ya es
tarde, no a los jueces legisladores. Si el legislador ha resucitado el laudo
porque se dio cuenta que aplicar la causal de anulacién por incumpli-
miento de jerarquia normativa era matarlo, que el juez no lo vuelva a
crucificar, que los jueces no se pongan creativos y lo vuelvan a crucificar,
ya resucitd, el legislador lo hizo resucitar. Y, finalmente, el incumpli-
miento de la jerarquia normativa, claro, conforme a la nueva ley, no es
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una causal de anulacién. Conforme a este margen que ha generado el
«Tridngulo de las Bermudas» con esa modificacién que incorporé esta
causal de anulacién, si es una causal de anulacién, pero no sé cémo los
jueces van a aplicarla para no ver el fondo, se los digo sinceramente.

Ademds, hay un plus. Si un juez emite un pronunciamiento y se
pronuncia, valga la redundancia, sobre los temas de fondo, incurre en
responsabilidad.

Eso seria todo.

Muchisimas gracias por su paciencia.
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