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Nota DEL EDITOR

Constituye enorme placer para mi el redactar esta nota, correspon-
diente al volumen 67 de la Biblioteca de Arbitraje, titulado Actas del
1ercer Seminario de Actualizacion en Contrataciones con el Estado - GICE
2018.

Como conocen nuestros lectores, el Grupo de Investigacién en
Contrataciones del Estado (GICE), fue constituido hace algunos afios
por alumnos y profesores de la Universidad Peruana de Ciencias Apli-
cadas (UPC), y desde su creacién viene realizando intensa actividad
académica, la misma que tiene como uno de sus aspectos mds notorios
la organizacién de seminarios y congresos.

Es sabido que dentro de la materia de las contrataciones con el Esta-
do, el arbitraje constituye uno de los aspectos de mayor relevancia y per-
manente debate, lo que también se refleja en las actividades del GICE.

De esta manera, la Biblioteca de Arbitraje publica la segunda obra
que recopila un evento realizado por el GICE (la anterior fue el volu-
men 51), y lo hacemos de la manera més entusiasta, coincidiendo con
la habitual actitud que el referido grupo académico pone en cada una
de las actividades que lleva adelante.

El Seminario que publicamos en este volumen conté con la par-
ticipacién de dos docenas de profesores, académicos y abogados en
ejercicio, que expusieron y debatieron sobre los més diversos temas,
tales como: las modificaciones al contrato, mayores costos y equilibro
contractual; penalidad por mora y otras penalidades; resolucién con-
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tractual; indemnizacidn por inejecucién contractual; y arbitraje en con-
trataciones con el Estado.

Dada la dindmica del referido Seminario, el lector podrd encontrar
en esta obra textos de 4gil lectura sobre aspectos de gran actualidad y
vigencia.

No quiero terminar estas lineas sin resaltar la labor que realiza Lesly
Shica Seguil, actual presidenta del GICE, quien, sin duda, constituye
un pilar fundamental en esta institucién y cuyo incansable trabajo es

digno de todo elogio.

Guardo especialisimo carifio por Lesly, con quien tengo una gran
amistad desde hace dos anos, y comparto —junto con varios miembros
de mi generacién— la idea de que ella constituye un notable valor para
el Perd, sobre todo por su permanente preocupacién en lo que respecta
al recto y eficiente ejercicio de la funcién publica.

Lesly tiene un gran amor por nuestro pais y siempre he sido testigo
de que todas las actividades que realiza —tanto en la funcién piblica
como en la privada— estdn encaminadas a lograr el mejoramiento y el
bienestar de la Patria.

Frente a un personaje tan joven, con tanto talento y enormes condi-
ciones, es deber de quienes doblamos sus anos, el apoyar —de la manera
miés decidida— todos sus emprendimientos, porque ellos sélo traen be-
neficios al Pertl, su permanente norte, guia y pasion.

También debo felicitar a quienes, ademds de Lesly Shica, integran el
Consejo Directivo del GICE: Camila Castro, Diana Centeno y Miguel
Reyes, sin cuyo trabajo no serian posibles los éxitos de esta institucién.

Finalmente, quiero expresar mi reconocimiento al profesor Alfredo
Soria Alarcén, quien asesora permanentemente al GICE en estas ma-
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terias y quien, a su vez, ha sido docente de varios de los integrantes de

este grupo. No cabe duda de que su labor ha rendido y sigue rindiendo
frutos.

Lima, abril del 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.






IIT SEMINARIO DE ACTUALIZACION EN
CONTRATACIONES CON EL ESTADO

I. PALABRAS DE BIENVENIDA DE ERIkKA BEDOYA

Buenas tardes con todos, bienvenidos. Es un gusto encontrarme con
exalumnos, ver a alumnos y recibirlos en un evento académico, ademds,
que, de alguna manera, inaugura el Semestre 2018-1 de la Facultad de

Derecho de la UPC.

Lucho Garcia Corrochano, nuestro decano de la Facultad de Dere-
cho, lamentablemente no nos puede acompanar, pero quiero mandarles
de parte de él, también, sus saludos y felicitacién al Grupo de Investi-
gacién en Contrataciones del Estado de la UPC, formado por nuestros
alumnos de la universidad, formado también hoy por exalumnos, bajo
el liderazgo de nuestro querido profesor Alfredo Soria, quien nos acom-
pana y a quien le agradecemos.

Siempre es un orgullo para la universidad tener la presencia de
profesores en una dindmica de interaccién con los alumnos y ver cémo
los alumnos, a través de los grupos de investigacién, van consoliddn-
dose, no solamente en el quehacer juridico y de investigacién, sino
también formando conocimiento a través de eventos como éste, en el
cual, tenemos el III Seminario de Actualizacién en Contrataciones con

el Estado.

Es para la universidad, ademds, una prueba mds de que estamos en
el camino correcto. Estamos realizando actividades que van de la mano
con la misién de la universidad, que es la de formar lideres profesionales



14 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

integros, que puedan, ademds, con sus actividades y con la dindmica de
aprendizaje, construir y transformar el pais.

Para mi, ademds, como miembro de la Facultad de Derecho y egre-
sada de una maestria en derecho de la UPC, como exalumna, ademis,
de la UPC, es una enorme alegria ver cémo alumnos y los exalumnos,
de la mano de los profesores, ven crecer estas dindmicas de aprendizaje.

Quiero agradecer también a Kelly Jaimes, exalumna de la facultad,
quien es ahora la representante de la Facultad de Derecho en el campus,
quien estd aqui, y darle la bienvenida a los expositores. En algiin mo-
mento van a presentar a cada uno, no quiero olvidar a ninguno, asi que
eso lo voy a dejar a nuestra maestra de ceremonias.

Aprendamos hoy dia, demos una pausa en esta hora en que vamos
a conversar sobre contrataciones del Estado, escuchemos a los alumnos,
a los exalumnos y a los profesores de esta casa de estudios, y también de
otras universidades, que hoy nos visitan.

Felicito al Grupo de Investigacién en Contrataciones del Estado; a
quien lo dirige, que es Lesly Shica; a Camila Castro, quienes con una
dosis de creatividad y también de mucha responsabilidad, al lado de
Alfredo, contindan en este camino de dar un grano de arena y fomentar
la investigacién en lo que es contrataciones del Estado.

Asi que buenas tardes y aprovechemos mucho esta tarde.

Muchas gracias.

II. PALABRAS DE BIENVENIDA DE LESLY SHICA

Bien, nuevamente, muy buenas tardes a todos los participantes. En rea-
lidad, para esta tercera edicién de nuestro Seminario de Actualizacién en
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Contrataciones con el Estado he querido ser, particularmente, reflexiva
con la situacién actual que estamos viviendo como ciudadanos, como
comunidad, como sociedad de nuestro querido pais, el Perd. Entonces,
me he propuesto compartir con ustedes una reflexién profunda con el
sentimiento de identidad nacional y de patria que se va consolidando
en mi a través de los anos.

Entonces, les queria comentar que cuando realizamos la segunda
edicién de este Seminario de Actualizacién en Contrataciones con el
Estado, que fue el afo pasado, precisamos y siempre lo hemos recalcado,
que era nuestro objetivo crear constantemente espacios de didlogo, de
discusion profesional, proponer nuevas estrategias alternativas puablicas
para optimizar el adecuado mecanismo de compra de bienes y servicios
de nuestras instituciones del Estado, llamando siempre la atencién de
manera particular y firme, a una lucha frontal —aunque suene a cli-
ché—contra la corrupcién; y, nuevamente, contra las situaciones actua-
les que vivimos en distintas entidades del Estado, enalteciendo siempre y
tratando de mejorar la moralidad y la ética publica.

Nuestro GICE se caracteriza por hacer una constante sinergia entre
el conocimiento profesional, nuevamente con la ética, con la moralidad,
y aplicado esto a la realidad actual, porque la juventud y el tesoro de
la experiencia que tienen los profesores que nos acompanan constan-
temente, hacen esa sinergia, esa combinacién que va a hacer que poda-
mos nosotros lograr formar y consolidar profesionales que sean cons-
cientes y que puedan dirigir nuestro pais.

Yo quisiera resaltar y enaltecer la labor de todos los companeros que
nos apoyan en nuestro GICE, a nuestros profesores asesores y a los que
nos acompanan con todos sus conocimientos, por darse este tiempo.

Espero que disfruten las cinco horas que se vienen en adelante para
poder llevarnos un resultado especial.
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No olviden que hoy también presentaremos nuestro libro del II
Seminario de Actualizacién en Contrataciones con el Estado, auspi-

ciado por la Biblioteca de Arbitraje del Estudio Mario Castillo Freyre.

Sin mds palabras, comencemos de una vez, con toda la riqueza de
nuestros profesores.

Muchisimas gracias.



PRIMER PANEL: MODIFICACIONES AL CONTRATO,
MAYORES COSTOS Y EQUILIBRIO CONTRACTUAL

Julio Olértegui Huamdn (moderador)'
Ricardo Gandolfo Cortés®

Sandro Herndndez Diez’

Enrigque Johanson Cervantes*

Martin Zecenarro Flores®

Julio Olé6rtegui Huamdn: Buenas tardes a todos, gracias por venir.
Tengo la oportunidad y el gusto de ser el moderador de este primer
panel sobre un tema tan interesante.

Egresado de la Facultad de Derecho de la Universidad Peruana de Ciencias Apli-
cadas, con préctica en las dreas de derecho civil y arbitraje internacional. Ha sido
pasante en Dechert LLP Parfs, en el 4rea de arbitraje internacional, miembro del
equipo que representd a la UPC en la octava edicién de la Competencia Interna-
cional de Arbitraje del 2015.

Abogado por la Pontificia Universidad Catdlica del Perd, especialista en contratacio-
nes con el Estado. Ha intervenido en la redaccién de la mayoria de anteproyectos y
leyes redactados en contrataciones con el Estado.

Abogado por la Pontificia Universidad Catélica del Perti, con estudios de post-
grado en gestién estratégica de contrataciones y adquisiciones; magister en ciencia
politica, con mencidn en gerencia publica por la Pontificia Universidad Catélica
del Perti.

Abogado por la Pontificia Universidad Catélica del Perti, con estudios de post-
grado en arbitraje internacional y derecho de la construccién. Actualmente, se
desempefia como asociado principal del Estudio Echecopar.

Abogado por la Universidad Nacional Mayor de San Marcos, con estudios de
postgrado en propiedad intelectual y competencia por la Pontificia Universidad
Catdlica del Perd y en concesiones por la Universidad Peruana de Ciencias Apli-
cadas.
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Alguna vez un profesor me dijo que la mejor forma de comenzar
una discusion es con preguntas cortas y puntuales, asi que la primera
pregunta que abrird el presente debate se la haré al doctor Gandolfo:
squé es el equilibro econémico financiero de un contrato?

Ricardo Gandolfo Cortés: Muchas gracias a ustedes y, especial-
mente, al Grupo de Investigacién en Contrataciones del Estado, por
permitirme estar en este evento.

El equilibrio del contrato es el punto de partida del contrato. Es
sintomdtico cémo la Ley de Contrataciones del Estado, en su evolucién
desde el ano 1997, en que fue promulgada la primera Ley de Contrata-
ciones y Adquisiciones del Estado —asi denominada con el correr de los
afos—, ha ido restringiendo el campo de las posibles pretensiones que
los contratistas podian formular a las entidades, ha ido restringiendo los
mecanismos a través de los cuales se pueden hacer estas reclamaciones.
Por ejemplo, en el caso de adicionales, en el caso de reclamaciones en
la via arbitral. En el caso de adicionales, como ustedes saben, se ha ido
restringiendo en el caso de adicionales de obra, el campo de accién, al
punto que se ha llegado a prohibir terminantemente las reclamaciones
en la via arbitral de adicionales de obra; sin embargo, en otros temas,
igualmente se ha ido retrocediendo.

En el tema arbitral, los plazos que tenfan para reclamar antes eran
ilimitados; los postores podian reclamar cualquier cosa hasta antes de que
concluya el contrato; luego, se les ha ido restringiendo y, en la actualidad,
tienen treinta dias en determinados casos muy puntuales para poder re-
clamar.

Como contrapartida, sin embargo, a Dios gracias, se le ha abierto
una ventana a los contratistas para que puedan reclamar cuando se rom-
pe el equilibrio del contrato. La ley ahora dice que cuando se rompe el
equilibrio del contrato, la parte perjudicada puede pedirle a la otra parte,
que le resarza, que le compense, a efectos de restablecer ese equilibrio.
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Entonces, respondiendo la pregunta, cuidndo nace o dénde nace,
dénde estd el equilibrio, el equilibrio estd en el momento en que fir-
mas el contrato, en el momento en que las partes suscriben el contrato,
porque previamente ha habido un proceso de seleccién, ha habido una
oferta, ha habido una aceptacién; se ha otorgado la buena pro y se ha
completado el contrato, se ha perfeccionado el contrato. Ahi nace el
equilibrio. Vamos a ver qué pasa con el correr del tiempo, pero ahi nace.

Julio Olértegui Huamdn: Muchas gracias, doctor. Y, de repente,
siguiendo un poco la linea de lo que usted hablaba del equilibrio, le doy
la palabra al doctor Enrique Johanson, a quien me gustaria preguntarle:
suna forma de modificacién contractual consiste en aprobar deductivos
de obra?; si se aprueban, ;qué ocurre con los gastos generales?; sse tienen
que deducir para mantener el equilibrio econémico financiero?

Enrique Johanson Cervantes: Bueno, primero muchas gracias por
la invitacién, encantado de estar con ustedes; y sobre la pregunta que
me hace Julio, entendamos un poco en qué consiste el problema. En
una obra, publica o privada —pero, particularmente en obras publi-
cas— se pueden dar diversas situaciones que hacen que determinadas
actividades ya no sean necesarias para el proyecto o porque, simplemen-
te, las entidades deciden que ya no van a ejecutarse.

Imaginemos que se hace un complejo deportivo y este complejo
comprendia que se hagan canchas de tenis y durante la obra se decide
que ya no se van a requerir esas canchas de tenis. Entonces, la pregunta
es, muy bien, vamos a deducir esas actividades del proyecto; natural-
mente, van a haber costos directos, va a haber mano de obra que no
va a incurrir en esas actividades; pero la pregunta es, ;qué pasa con los
gastos generales?

Conviene distinguir entre los gastos generales fijos y los variables.
Uno podrd decir «Bueno, si los gastos generales fijos estdn asociados al
tiempo de la obra, el que se haga menos obra o que ya no se vayan a
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hacer las canchas de tenis no deberia afectar esos gastos generales fijos y,
por tanto, tendrian que considerarse como parte del proyecto original;
por lo tanto, el equilibrio econémico no deberfa tocar los gastos gene-
rales fijos».

La discusién vendria con el tema de los gastos generales variables,
es decir, aquéllos que si estdn asociados con el tiempo de ejecucion de la
obra. Entonces, el reglamento, en su versién actual, en el articulo 171
nos dice: si es que este deductivo de obra, eso que ya no se va a hacer,
esa actividad que se va a dejar de hacer del proyecto, importa también
que se va a reducir el plazo del proyecto, pues también se tendrdn que
deducir esos gastos generales variables.

Tiene sentido, ;no es verdad? Si es que existe una estructura de
gastos generales variables asociada al plazo; y, el que ya no se hagan las
canchas de tenis va a significar que la obra se entregue un mes antes,
pues también se tienen que deducir esos gastos generales variables.

Pero ;qué pasa si el deductivo no afecta, no impacta en ese plazo
de la obra? La obra se va a acabar igual en el plazo que estuvo previsto.

Mds de una entidad publica, al momento de aprobar deductivos, ha
considerado que si se deben deducir los gastos generales variables, cosa
que en mi opinién no deberia ocurrir, bajo el mismo principio que ya
he explicado. Si es que el plazo de la obra no se modifica, el contratista
tiene todo el derecho de cobrar el integro de los gastos generales varia-
bles presupuestado. Independientemente de que se haya aprobado un
deductivo de obra, ese deductivo tendria que impactar Gnicamente a
nivel de costos directos.

Julio Olértegui Huamdn: Muchas gracias, doctor. ;De repente al-
guno de los panelistas tendrd algin comentario respecto a lo comentado
por el doctor Johanson? Entonces, proseguimos con las preguntas.
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Una tercera pregunta que me gustaria hacer es ahora al doctor Sandro
Herndndez: ;las ampliaciones de plazo en los contratos de supervisién
de obra pueden constituirse en prestaciones adicionales en atencién a lo
dispuesto por el numeral 34.4 del articulo 34 de la Ley de Contrataciones
del Estado?

Sandro Herndndez Diez: Buenas tardes a todos. Gracias por la
invitacién y a los organizadores, también, las felicitaciones del caso.

Yendo un poco en la linea de lo que ha comentado Ricardo Gan-
dolfo, efectivamente, en el contrato, en todo contrato publico, contrato
administrativo de la administracién, como lo conocemos, uno de los
supuestos que lo permite, es el logro del objetivo, de la finalidad para
la cual se suscribe, es también que se mantenga el equilibrio econémico
del contrato. Es decir, que ambas partes que estin involucradas obten-
gan aquello para lo cual han suscrito el contrato, ese legitimo interés
de parte de la entidad, que su interés es netamente publico, de ejecutar
una obra.

Digamos, en este caso, que va a ser de beneficio para la sociedad o
para una poblacién determinada, pero también el legitimo interés del
proveedor, que tiene un interés econémico de realizar una actividad
financiera. Entonces, es logico que este equilibrio deba mantenerse.

Entonces, durante la ejecucién del contrato pueden darse una serie
de elementos, de circunstancias, que generen la necesidad de establecer
modificaciones en el contrato. Entonces, el articulo 34, al cual ha hecho
referencia Ricardo, y al cual se ha hecho referencia también hace un mo-
mento respecto del tema de los adicionales y todo lo que ello implica,
contempla, precisamente, las situaciones que pueden generar modifica-
ciones al contrato. Tenemos ahi el primer numeral, el 34.1, que habla,
precisamente, de la busqueda del equilibrio econémico, y en lo sucesivo
tenemos lo que son los adicionales y reducciones de prestaciones, tanto
para contratos de bienes y servicios, contratos de obra, contratos de su-
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pervisién de obra, que se les hace un acdpite especifico, y tenemos tam-
bién lo que son las ampliaciones al plazo de la ejecucién contractual.

Eso es correlativo con lo que se ha regulado en nuestro reglamento,
que también ya dentro del subcapitulo referido a modificaciones del con-
trato hay una parte dedicada especificamente a lo que son los adicionales
y reducciones, a lo que son las ampliaciones; y, ahora, se ha incorporado
también en esa normativa la posibilidad de establecer modificaciones
convencionales, que es toda una temdtica, ahi hay varios temas por dilu-
cidar, sobre todo cuando esas modificaciones convencionales tienen un
impacto econémico en el contrato.

Bueno, regresando, disculpen un poco la interrupcién para enten-
der a qué nos vamos a referir, dentro del numeral 34.4 de nuestra ley,
que habla especificamente de la posibilidad de establecer adicionales y
reducciones también en el caso de los contratos de supervisién de obra,
que por naturaleza es un contrato complementario o accesorio al con-
trato de obra, la redaccién que ha tenido la normativa, en este caso, la
ley, no ha sido la mejor, no ha sido la mds explicita ni la més adecuada
para regular lo que se pretendia hacer, y ello ha conllevado a que mu-
chas veces se interprete que las ampliaciones de plazo que, en realidad,
estdn reguladas en el 34.5, en el caso de los contratos de supervision,
suponen también adicionales porque, como les digo, la redaccién que
ha previsto el articulo 34 no es la mds grata.

En efecto, nuestra normativa, el articulo 34.4, contempla dos o
hasta tres supuestos en los cuales se pueden generar adicionales, en los
contratos de supervision de obra que, como ya hemos dicho, son con-
tratos accesorios al de obra.

El primero es que se genere la necesidad de realizar actividades pro-
pias de supervisién, o sea, que el adicional se derive de actividades o
elementos propios del contrato de supervision de obra, ése es un primer
supuesto.
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El segundo supuesto es que el adicional se genere como consecuen-
cia de un adicional en el contrato de obra, es decir, en el ejemplo que
mostraba el doctor, vamos a hacerlo un poco al revés, no estaba previsto
que se ejecuten las canchas de tenis, y ahora si es necesario que se ejecu-
ten dentro del proyecto; eso vendria a ser un adicional de obra, porque
no estaba previsto en el proyecto original, pero digamos que se justifica,
hay una justificacién por la cual se hace indispensable para lograr los
objetivos del contrato, entonces, es un adicional de obra que va a tener
un impacto también en el contrato de supervisién, porque ahora va a
haber un adicional de supervisién que tiene que supervisar esas activi-

dades del adicional de obra.

Pero también, el 34 hace alusién —y ahi es donde viene el tema a
la problemdtica— a la posibilidad de que las variaciones o situaciones
que puedan generar o que puedan afectar el plazo de ejecucion del con-
trato, dice «y siempre y cuando generen prestaciones adicionales», y este
«siempre y cuando» es fundamental en la interpretacién, pueden dar
lugar también a prestaciones adicionales. Entonces, ;qué es lo que ha
sucedido en la prictica? En la préctica ha sucedido y, debo reconocer,
hacer un mea culpa, en mi caso, yo he sido director Técnico Normativo
en el OSCE; en su momento hemos sacado opiniones que, digamos,
han desarrollado el tema y sin decir lo que se ha venido interpretando, si
podria haber dado lugar o dar pie a que algunas entidades puedan estar
interpretando actualmente que las ampliaciones son adicionales.

Lo que ha sucedido es que se ha tomado solamente esa primera
parte de la redaccién del primer parrafo del 34.4, que habla de que
aquellas variaciones en el desarrollo que impacten en el plazo de la eje-
cucién del contrato puedan generar adicionales, pero hay que hacer
una lectura correcta, la lectura correcta es, las variaciones en el plazo y
siempre y cuando generen prestaciones adicionales de supervisiéon de
obra. Entonces, lo que se ha venido haciendo, se ha venido leyendo
parcialmente, nos hemos olvidado en algunos de esta partecita de «y
siempre y cuando genere prestaciones adicionales»; entonces, lo que ha
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pasado es que muchas entidades, en la practica, estdn interpretando que
las ampliaciones de plazo que tienen otra consecuencia distinta a la de
adicionales de obra, que estaba ejecutdndose la obra y llovid, entonces
esos dos o tres dias de lluvia, no se pudo ejecutar la obra, por tanto, se
solicita una ampliacién de plazo, por esos dos o tres dias, pero la obra se
tiene que ejecutar exactamente lo mismo, no ha habido ninguna modi-
ficacién del expediente.

Entonces, ésa es una ampliacién de plazo; sin embargo, lo que se
ha venido interpretando es que esas ampliaciones de plazo, para el con-
trato de supervisién de obra, no para los demds contratos, sino para el
contrato de supervisién de obra, constituyen una prestacién adicional.
Y esto si es importante sefialarlo, porque tiene una consecuencia dife-
rente, una ampliacién de plazo tiene una consecuencia diferente a un
adicional. Y ;qué es lo que ha venido ocurriendo? Que para el caso de
los adicionales, que estdn previstos en el primer parrafo del 34.1, que
son aquellos adicionales que se derivan de modificaciones al contrato,
pero que impliquen prestaciones adicionales, la consecuencia inmediata
es que para su aprobacién cuando éstos superen el 15%, tienen que ir
en aprobacién a la Contraloria General de la Reptblica; sin embargo,
las ampliaciones de plazo sencillas no tienen por qué ir a la Contraloria
General de la Republica, independientemente del monto.

:Qué viene pasando?, que en muchos contratos de supervision, a
las empresas supervisoras las vienen limitando en sus aprobaciones de
adicionales, de ampliaciones de plazo, ni siquiera de adicionales, de am-
pliaciones de plazo. «Sélo te puedo aprobar la ampliacién de plazo hasta
el 15%, porque si excede el 15%, me tengo que ir a Contraloria; y,
como no quiero ir a la Contraloria, o me atracas al 15% , o te resuelvo
el contrato», y eso estd generando un problema serio de ejecucion, te-
nemos muchas obras que cuando ya se han dado ampliaciones, se han
dado una serie de ventajas y en el contrato de supervision se tiene que
superar el 15%, muchas veces la entidad no quiere ir, porque todos sa-
bemos que los expedientes no son los mejores expedientes que tenemos
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acd en el pais y, muchas veces, esas deficiencias se van a notar y advertir
cuando ese expediente vaya a Contraloria, y las entidades no quieren
hacerlo, entonces, se genera para efectos de no resolver el contrato casos
en los cuales la supervisién, en vez de estarse efectuando con todo un
equipo técnico, se estd haciendo sélo con el supervisor residente y con
un asistente, cuando deberfan haber otros especialistas, deberfan haber
equipos, una serie de cosas, para llevar a cabo adecuadamente la super-
visién; y, obviamente, ello estd afectando sustancialmente la calidad de
la ejecucién de las obras, porque no se estdn supervisando las obras de
una manera adecuada, como deberia hacerse, y eso es una gran proble-
mdtica que nos afecta.

Julio Olértegui Huamén: Muchisimas gracias, doctor. De repen-
te, cambiando un poco la temdtica que estamos tocando, me gustaria
preguntarle al doctor Martin Zecenarro, ;qué tipo de andlisis de riesgo
le corresponde hacer a la entidad contratante, al analizar un pedido de
modificacién del contrato?

Martin Zecenarro Flores: Bien, gracias. El doctor Gandolfo nos
explicaba inicialmente, cémo a lo largo de la experiencia y aplicacién
de leyes sobre contrataciones han habido cambios, haciéndola al mis-
mo tiempo mds restrictiva, pero también mds laxa, cerraba ventanas
para abrir otras; y, asi, se explica, creo yo, por qué entre los multiples
objetivos que tiene que cubrir una ley de contrataciones, tal vez los mds
importantes sean, por un lado, la correcta satisfaccién de necesidades
publicas de las entidades para, a su vez, cumplir sus finalidades puabli-
cas, lo que implica aprovisionarse bien y correctamente, lo que implica
tener contratos que se puedan ejecutar eficientemente, pero también,
al mismo tiempo, el tema del control presupuestal, lo que también
implica responsabilidad funcional. O sea, la ley tiene que discurrir por
un camino en el cual debe dar herramientas de un correcto y eficiente
aprovisionamiento de bienes y servicios, pero cuidando muy celosa-
mente los presupuestos publicos, y lograr eso es muy dificil, lograr eso
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en un primer texto normativo es muy dificil, lo que conlleva a esta
modificacién.

Precisamente en el desarrollo histérico de la norma, lo que se ha
venido haciendo es regulando, se van regulando e incluyendo condi-
ciones, situaciones especificas para la aprobacién de ampliaciones de
plazo contractual o modificacién contractual en si misma, en aspectos
que no necesariamente tienen que ver con plazos, pero que, general-
mente, van a tener una repercusiéon econémica, y el resultado de esto, al
texto actual de la norma, es una norma con situaciones muy especificas,
que obligan a las entidades a verificar el cumplimiento de situaciones
legalmente establecidas para autorizar ampliaciones, modificaciones,
variaciones de precio, inclusive.

Y una situacién particular, una dltima modificacién, es una norma
genérica, nuevamente esta estrategia obligada de cerrar ventanas y abrir-
las por otro lado. Y tenemos una norma como el articulo 34 A de la ley,
que regula cémo asi es posible autorizar otras modificaciones contrac-
tuales, es decir, modificaciones contractuales adicionales a las que ya ve-
nian aplicindose por aplicacién de la norma. Es ahi donde esta norma
nos dice que esas otras modificaciones contractuales, pueden ocurrir, las
entidades pueden autorizar modificaciones contractuales, siempre que
se trate de hechos sobrevinientes, ése es uno de los primeros pardmetros
que habria que analizar que ocurra, que no afecten el equilibrio del
contrato, que no se trate de hechos imputables a las partes, es decir, un
poco lo que me estd diciendo la norma es que situaciones no previstas
en el contrato son las que hay que analizar, y que al tratarlas se remedie
el efecto econémico que le pueda alcanzar.

Ahora, eso, a un nivel de aplicacién legislativa pura. El tema es que,
ya en la préctica se introducen otros elementos, justamente por esta si-
tuacién, a la que nos referfamos inicialmente, de esta obligacién subya-
cente que tiene la norma de establecer responsabilidades o de obligar
a los funcionarios a cuidar sus propias responsabilidades. Entonces, ya
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en la préctica, tal vez el elemento mds importante a tener en cuenta en
este andlisis de riesgo, y esto no sé si es positivo o negativo, pero serd el
cuidado de su propia responsabilidad administrativa ;Eso en qué se tra-
duce? Desde el punto de vista, por ejemplo, de la ejecucién privada de la
norma es la percepcién de que los funcionarios publicos no son proclives
a modificaciones porque de lo primero que los van a acusar, es de colu-
dirse o de estar subsanando errores en la ejecucion de los pardmetros del
contrato, del expediente técnico, de las especificaciones técnicas, segin
el tipo de contrato de que se trate.

Entonces, hay un doble andlisis, uno legislativo, a efectos de cum-
plir lo que la norma exige, como un checklist analitico para la modifi-
cacién; y, uno informal, que resulta siendo el definitivo, el tema —no
sé si la palabra es miedo o cuidado—, de la acusacién que se le va a
hacer a este funcionario publico de haber autorizado una modificacién
al contrato.

Un afnadido rdpido para concluir. Es curioso porque el texto de la
norma, cuando empieza a hablar de otras modificaciones del contrato y
permite las modificaciones, dice: «sin perjuicio de las responsabilidades
a que hubiera lugar», o sea, como que la norma estd dando lugar a que
una modificacién contractual ya es el remedio de un acto de responsa-
bilidad funcional, lo que —en mi opinién— limita el otro aspecto que
la ley tiene que cuidar, que es la correcta ejecucion del contrato para que
una entidad reciba un servicio adecuado o una obra adecuada, para el
cumplimiento de sus finalidades publicas.

Julio Olértegui Huamdn: Gracias, doctor. De repente, aprove-
chando lo que usted ha venido comentando respecto a los riesgos que
tiene que tener en consideracién un funcionario publico, ;cémo afecta
la coyuntura politica actual el enfoque de la entidad para este andlisis
de riesgo?; y es una pregunta que se la hago a usted, pero me gustaria
también tener la opinién de los demds panelistas. Muchas gracias.



28 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

Martin Zecenarro Flores: De acuerdo. El término «coyuntura
politica actual», lamentablemente, es un término inactual, porque los
riesgos que estamos viviendo ahora, las situaciones complicadas en la
aplicacién, particularmente, de la Ley de Contrataciones con el Estado,
lamentablemente, no es una situacién actual, viene repitiéndose, es un
riesgo con el que hemos convivido.

:Cbémo afecta la modificacién del contrato? Negativamente, porque
exacerba esta posicién en la que se pone una autoridad publica para
poder autorizar una modificacién que, de pronto, estd técnicamente
justificada, econémicamente clara; es evidente la necesidad de modi-
ficar un contrato para alcanzar una finalidad publica. De hecho, una
de las condiciones que exige la ley para autorizar las modificaciones del
contrato es que permitan lograr la finalidad publica del contrato. De re-
pente, todo eso estd claro, pero este peso, esta espada de Damocles que
se cierne sobre la cabeza del funcionario puablico lo retiene, lo rechaza y,
tal vez, hace que ese contrato que bien puede haberse modificado y ser
eficiente, termine no siendo asi.

Una situacién bien importante y que nos llama a la reflexién a to-
dos los que tenemos que ver con la aplicacién de la Ley de Contrata-
ciones del Estado, dentro de ese contexto de coyuntura politica actual,
y algo que estd pasando desapercibido, tal vez, es que si le echamos
una miradita un poquito mds profunda a todos los problemas actuales,
estoy hablando de presidentes de la Reptblica detenidos, con orden de
detencién, con investigaciones preliminares, estos audios, ;de qué es de
lo que estdn hablando? Estdn hablando de haber puesto en manos de
intereses alternos el contrato administrativo o el contrato con el Estado.
Para que esto funcione por tanto tiempo, quiere decir que —y, lamen-
tablemente, hay que aceptarlo— es posible, ha sido posible que se haya
puesto la contratacién publica en el Perti en manos de intereses subal-
ternos, y ésa es una preocupacién muy grande, que nos obliga a pensar
y :qué de la institucionalidad?, ;qué de las entidades que técnicamente
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tienen que supervisar esto? Es una reflexién muy grande y muy pesada
que, tal vez, se deberia dejar para el evento.

Estamos hablando de la aplicacién de la ley desde un punto de
vista técnico, pero vemos que, por lo menos, en algtin nivel, es posible
saltarse todas las disposiciones legales y administrativas, y es posible
entregarle, regalarle o venderle el contrato publico a una persona que

paga por ello.

Julio Olértegui Huamdn: Muchas gracias, doctor. ;Alguno de los
panelistas quisiera comentar la respuesta del doctor Martin Zecenarro?

Sandro Herndndez Diez: Bueno, sélo con relacién a la parte de
la coyuntura politica. Efectivamente, esta coyuntura actual nos afec-
ta mucho y en el dmbito de las contrataciones hay bastante impacto
porque, ademds, casi todos los problemas que se van escuchando, que
se van viendo en los medios, de alguna manera estdn vinculados a la
contratacién publica; la contratacién publica no entendida s6lo dentro
del marco de la Ley de Contrataciones, sino la contratacién publica en
general; la concesién publica es parte de la contratacién publica, las
APP también; el universo de la contratacién publica va mucho miés alld
de lo que la Ley de Contrataciones es.

Entonces, lo que a mi si me preocupa, particularmente, es que cada
vez que surgen este tipo de problemas, que directa o indirectamente
afectan la contratacién publica en general, lo primero que se dice es
«tenemos que cambiar la norma», «tenemos que hacer modificaciones
en la norma», «<hay que ajustar la norma, para que la norma o sea mds
estricta, o sea mds llevadera para realizar cosas que no se estdn pudiendo
hacer», como lo senalé Ricardo Gandolfo en un inicio, en este trajin del
desarrollo de la norma.

Pero no nos damos cuenta que el problema de fondo es otro, el
tema de la norma es casi secundario; o sea, durante todos estos afos



30 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

de desarrollo que tiene —por lo menos la Ley de Contrataciones en
nuestra época, que viene desde el ano 1997—, lo que ha sucedido es
que todos los cambios son modificaciones a la normativa, en realidad,
en mayor o menor medida, no es que han generado un gran cambio
sustancial en las compras publicas y eso por una sencilla razén, porque
quienes ejecutan las compras puiblicas no son la norma, son personas y
la corrupcién es un fenémeno social, es un tema de personas.

Entonces, nos olvidamos muchas veces de que el problema central
de la corrupcién no es un tema normativo, podemos tener la mejor nor-
ma del mundo, pero en tanto sigamos teniendo corruptos merodeando
la contratacién publica, el tema va a seguir. Entonces, esos problemas
o la coyuntura politica deberian dar mds bien pie a hacer una reflexién
de cudles son las reales motivaciones y los reales origenes por los que se
produce la corrupcién en la compra publica. Entonces, nos dedicamos a
regular el procedimiento de seleccién y nos olvidamos de la parte medu-
lar que estd antes, que es la generacién de los proyectos, que es donde,
por lo general, la gran corrupcién se desarrolla.

Julio Olé6rtegui Huamdn: Muchas gracias, doctor. De repente,
dando una vuelta a la discusién que estamos teniendo en este momento,
me gustarfa preguntarle al doctor Ricardo Gandolfo, ;cudndo se afecta,
cémo se rompe el equilibrio econémico financiero de un contrato?

Ricardo Gandolfo Cortés: Gracias. Bueno, yo creo que nada mejor
que graficar eso con un ejemplo. Imaginémonos un contrato —ahora
que se toco el tema de las supervisiones—, un contrato de supervisién de
una obra que incluye supervisién de la elaboracién de estudios y super-
visién de la ejecucién de obras. Imaginemos que se trata de un caso de
supervision de una obra de perforacién de 10 pozos de agua potable en
una determinada jurisdiccién; pero lo que hay que hacer es elaborar los
estudios y ejecutar la obra, eso tiene que hacer el contratista y se contrata
un supervisor para la ejecucién de ambas tareas, la elaboracién de los
estudios y la ejecucién de la obra.
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Digamos que en el contrato se establece una forma de pago de
acuerdo al avance de la obra, lo cual, en algunos casos, ocurre. Ima-
ginemos que el plazo de duracién del contrato en su conjunto es de
12 meses; para hacer un ejemplo simple, los 2 primeros meses estdn
dedicados a la elaboracién de los 10 estudios y los 10 siguientes meses
para la elaboracién de la obra, a razén de un pozo por mes. Entonces,
el supervisor de la obra empezard a cobrar segin el avance de la obra,
por lo tanto, serd partir del tercer mes, cuando concluye la elaboracién
de los estudios.

Perfecto. Imaginémonos que ocurre un atraso en la elaboracién de
los estudios por diversas circunstancias, ya no se toman 2 meses, sino se
toman, para hacer un ejemplo extremo, 8 meses para la elaboracién de
los estudios; sin embargo, el consultor, el supervisor encargado de las
obras no puede empezar a cobrar porque como se le va a pagar de acuer-
do al avance de la obra y la obra no empieza, esto se dilata y se difiere,
y él tiene que continuar trabajando en la obra o, mejor dicho, la obra
se retrasa en el tiempo, no se ejecuta, ;por qué?, por falta de aprobacién
de sus estudios. Digamos que el contratista encargado de elaborar esos
estudios los elabora mal, no cumple con todas las especificaciones téc-
nicas y el supervisor, que es un contratista serio y honesto, le devuelve
sus proyectos y le dice «falta esto, falta aquello», hay una serie de obser-
vaciones y pasan los 8 meses de esa manera.

Entonces, ahi se genera un desequilibrio econémico porque el su-
pervisor tiene que seguir pagando su personal, porque, evidentemente,
lo mds probable es que necesite el mismo personal para supervisar la
elaboracién de uno o de diez estudios. Podrd hacer algunas reduccio-
nes minimas, pero, por lo general, se queda con el mismo personal.
Entonces, se genera ahi un desequilibrio econémico que no se va a
resarcir con ninguna ampliacién de plazo, porque puede ser que la
obra después recupere su plazo, avancen en turnos mds acelerados, lo
que fuese; lo cierto es que el reconocimiento al supervisor por el mayor
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tiempo previsto para la elaboracién de los estudios es independiente de
la ampliacién de plazo que pueda generarse.

Ahf hay un caso tipico de desequilibrio econémico financiero que
tiene que resarcirse de inmediato y que el supervisor tiene que recla-
mar, porque ya incurri6 en ese gasto, un costo adicional, que no es
una ampliacién de plazo eventualmente, que no genera prestaciones
adicionales, en el sentido de que no hay mds trabajo que realizar, es el
mismo trabajo, s6lo que se dilata en el tiempo por causas no atribuibles
a €se Supervisor.

Yo creo que ése es un ejemplo tipico de lo que es un equilibrio econé-
mico financiero.

Julio Olértegui Huamdn: Muchisimas gracias, doctor. Una tltima
pregunta para el doctor Enrique Johanson, ;las ampliaciones de plazo
en sus mayores gastos generales también constituyen un mecanismo
de modificacién? En un contrato de obra, ;la necesidad de plazo sigue
siendo un requisito para otorgar la ampliacién?

Enrique Johanson Cervantes: Fsa es una pregunta interesante
porque me ha tocado en la prictica discutir estos temas. A ver, el re-
glamento anterior tenfa una regla particular, decia: cuando uno plantea
una ampliacién de plazo, lo que tiene que demostrar es que el plazo
que se estd pidiendo es necesario para acabar la obra. Entonces, imagi-
nemos un proyecto donde se pide una ampliacién de plazo de 30 dias,
la entidad deniega la ampliacién y las partes someten la controversia a
arbitraje.

Resulta que el arbitraje dura més que la obra, la obra termina, se en-
trega y no hay laudo; o, peor, imaginemos que la obra termina en el pla-
zo original. Entonces, la discusién es «Oiga, sese plazo que estd todavia
en arbitraje, que se estd discutiendo, es necesario para acabar la obra?».
Entonces, vamos a ver en un minuto que podria decir uno: «Bueno,
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esto es con la norma anterior, la norma actual ya no tiene ese requisito
establecido expresamente»; pero, vamos a ver que todavia es pertinente.
Para analizar este tema de necesidad lo que debe considerarse es que
todo pedido de ampliacién de plazo parte de un anilisis retrospectivo,
es decir, se tiene que analizar desde el inicio de la causal de ampliacién
de plazo, cdmo esta causal impacta en la ruta critica e inmediatamente
desplaza la fecha de término del proyecto. Es un anilisis hacia atrés,
bajo el contexto y condiciones que existieron cuando surgié el impacto,
cuando se verificé una circunstancia que impedia al contratista avanzar
con el proyecto, conforme estaba previamente establecido.

Entonces, fijense, si el andlisis que tiene que hacer la entidad publi-
ca es retrospectivo, lo mismo tendrian que hacer los drbitros que tienen
que resolver esta controversia, ponerse en esa estaciéon pasada y ver ahi,
independientemente de lo que ha pasado después, si es que corresponde
o no corresponde la ampliacién de plazo. Entonces, fijense, el que la
obra haya acabado dentro del plazo original, estando todavia en cur-
so una discusién sobre ampliacién de plazo, resulta ser anecdético, no
deberia perjudicar el derecho del contratista a reclamar esa afectaciéon
en plazo, por supuesto, si es que acredita los mayores costos directos
y gastos generales a ser resarcidos, y asi lograr el equilibrio econémico
financiero del contrato.

Fijense lo absurdo de esas reglas, si es que las llevamos al extremo
de decir: «Oye, entonces, si es que yo puedo acabar la obra antes, mejor
espero, trato de acabar dentro del plazo original y asi evito que alguien
cuestione mi derecho a un mayor gasto general o me quiera reducir los
gastos generales porque he acabado en menor plazo. Genera un desin-
centivo total tanto para el contratista, que podria liberar recursos antes
de tiempo, como para la entidad, que podria darle el uso pablico que
merece el proyecto, también antes de tiempo, ;no es verdad?

Entonces, eso nos lleva a la discusién actual que es que nuestra nor-
ma, el reglamento actual, ya no establece este requisito de necesidad; en-
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tonces, jsigue siendo importante analizar la necesidad? Parece que si, pero
desde una perspectiva distinta, evaluar la necesidad del plazo en funcién a
analizar si las actividades que estdn pactadas por esa causal de atraso estdn
adelantadas o no, por ejemplo, porque, por supuesto, si es que ocurre una
causal de ampliacién de plazo y una actividad ya habia sido adelantada,
naturalmente, cuando se quiera reivindicar ese mayor plazo tendrdn que
descontarse aquellos dias en los que se haya avanzado de manera propor-
cional. De lo contrario, la necesidad ahi si se ve impactada, no tendria
que darse una ampliacién de plazo total, de repente menos dias a los
solicitados.

Julio Olé6rtegui Huamdn: Muchisimas gracias, doctor Johanson.
Bueno, con esto acabamos el primer panel sobre «Modificaciones al
contrato, mayores costos y equilibrio contractual». Muchisimas gracias
a todos los panelistas, la discusién ha sido muy interesante y les pido,
por favor, unas fuertes palmas para ellos.
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Empezamos con una pregunta para el doctor Daniel Trivefio: ;qué
penalidades existen en el marco de la normativa de contrataciones del

Estado?

Daniel Trivefio Daza: Bien, ;qué tal?, ;como estdn, sefiores? Bue-
nas tardes. Antes que nada, agradecer la convocatoria, la invitacién de
este grupo de estudios de la universidad. Los felicito porque siempre
estos espacios son donde los alumnos aprenden mds de lo que se da en
las aulas y propician que otros también aprendan. Son gestos y activi-
dades dignos de esta casa. Entonces, las felicitaciones al grupo que ha
realizado este evento.

Yendo a la pregunta, ;cudles son las penalidades que existen?, al-
gunos esbozos muy sencillos sobre la materia. Ustedes saben que las
penalidades son una figura juridica que existen para «sancionar», entre
comillas, incumplimientos dentro de una relacién bdsicamente patri-
monial. Entonces, esas penalidades tienen su tratamiento dentro de
la normativa civil, pero siendo que estamos dentro del dmbito de una
normativa un tanto distinta, como es el tema de la Ley de Contrata-
ciones, esas penalidades tienen un recojo normativo y una regulacién
especial.

Vamos a ponerlo en términos muy sencillos. En términos civiles,
las penalidades pueden ser por cumplimientos parciales, tardios o defec-
tuosos. ;Eso mismo se refleja en la Ley de Contrataciones? No tan asi.

Para empezar, en términos académicos, las penalidades por cum-
plimientos parciales, tardios o defectuosos no son una categoria propia,
explicita, dentro de la normativa de contrataciones, sino que tienen un
tratamiento un tanto distinto, que lo vamos a ver a continuacién.

Alithd Mattos: ;Qué penalidades regula la Ley de Contrataciones
del Estado y hasta qué monto?
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Daniel Triveno Daza: Entonces, acd si hacemos la distincién. En
términos civiles, juridicos, como lo estdbamos comentando, las pena-
lidades pueden ser por cumplimientos parciales, tardios o defectuosos
;Eso como se organiza en la norma de contrataciones? De la siguiente
manera, en términos muy diddcticos. Tan sélo regula las penalidades
por cumplimiento tardio de manera explicita y las denomina «pena-
lidad por mora», que es el cumplimiento de la prestacién fuera de los
plazos. Entonces, se denomina «penalidad por mora», que es para los
casos de cumplimiento tardio, bdsicamente.

Y ;qué ocurre con las otras penalidades, vale decir, las de cumpli-
miento defectuoso o parcial? No tienen una mencién explicita en la
norma de contrataciones, pero eso no significa que no estén dispuestas
dentro del vinculo contractual ya propiamente dicho; vale decir, no es-
tdn normadas en el dispositivo, pero las partes, concretamente la enti-
dad, las pueden disponer en las bases administrativas y en el contrato.

De tal manera que son dos grupos dentro de la estructura que tiene
esta norma. El primero de ellos, la penalidad por mora, y las otras dos
penalidades, dentro de la distincién juridica convencional, reciben el
nombre de «otras penalidades».

Tenemos, entonces, penalidad por mora y otras penalidades. Obvia-
mente, queda claro que en este paquete de otras penalidades no pueden
establecerse penalidades por cumplimientos tardios, porque ésas estdn
reservadas para para el primer grupo «penalidades por moran.

Ahora, ;por qué montos? Acd la norma de contrataciones tiene
una regulacidn especifica sobre la materia y, en términos sencillos, es lo
siguiente. Respecto de las penalidades por mora, este paquete que estd
en este lado, las penalidades por mora se computan hasta el 10% del
monto del contrato. Si el contrato sufre alguna variacién por adicio-
nales, por ampliaciones y, eventualmente, eso repercute en el incre-
mento del monto de la relacién contractual, el tope va a ser el 10% del
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monto del contrato. Entonces, en «penalidad por mora» se computa
hasta un monto del 10% del monto del contrato. Y las otras penalida-
des, donde entran aquellas que sancionan cumplimientos parciales o
defectuosos, tienen otro coémputo de 10%. Entonces, 10 por mora y
10 por otras penalidades, monto total de penalidades es hasta el 20%
del monto del contrato.

Ahora, esos cdmputos no se cruzan, es maximo 10% por cada ru-
bro. No es que si computé, por decir, 8% en mora, me queda un 2%
para poder penalizar y lo computo en el otro rubro, no sé si me siguen
la figura, es por cuerda separada. Es 10% por mora y 10% por concepto
de otras penalidades, maximo 20%, dentro de la normativa de contra-
taciones.

Entonces, en esencia, ;cudles son las penalidades que existen? La
penalidad por mora y la penalidad por otras penalidades y, cada una por
un méximo de 10%, lo cual implica en el cémputo total un médximo de
20% de penalidades respecto del monto contractual.

Alithd Mattos: ;Usted considera que existe una relacién entre las
penalidades y la ampliacién de plazo?

Daniel Trivefio Daza: La pregunta es interesante porque hay que
partir de una premisa: las penalidades que se establecen en la norma,
para sus mecanismos de aplicacién, tienen dos caracteristicas. La pri-
mera de ellas es que una penalidad por mora es automatica, vale decir,
no hay que intimar al deudor que estd en incumplimiento, a la sola
verificacién, ante la verificacién del incumplimiento, la penalidad se
devenga de manera instantdnea, no se requiere advertirle al contratista
que estd atrasado, no se requiere convencerlo para que se ponga al dia,
no se le pide «por favorcito, enmienda tu incumplimiento, porque de lo
contrario te penalizo».
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En la norma de contrataciones, la aplicacién de la penalidad es auto-
mitica. Si hasta el dfa 9 de abril el sefior tenfa para cumplir una prestacién
y no la cumple, a partir de manana, 10 de abril, ya estd en penalidad, no
requiere que el administrador del contrato se dé cuenta, que le envie un
correo, no se requiere una carta del titular de la institucidn, es automatica.
Esaesla primera caracteristica.

La segunda caracteristica de la penalidad es que se aplica para los
casos de retraso injustificado. ;Eso qué significa? Que el contratista es
imputable del retraso y tiene que haber una imputacién de responsabi-
lidad por dicho incumplimiento.

Ahora, jesto qué tiene que ver con la ampliacidn de plazo? Pues, por
un tema muy sencillo; estaba escuchando que alguno de los expositores
ha hablado de la ampliacién de plazo. Como ustedes saben, la amplia-
cién de plazo lo que hace es modificar el factor tiempo del contrato, si
el contrato se habia pactado para 100 dias, la ampliacién de plazo lo que
hace es determinar una variacién del plazo y pasa de 100 dias a 120 dias,
pero el factor por el cual la ampliacién de plazo se otorga es por motivos
no imputables al contratista.

Entonces, en ese sentido, ocurren algunos hechos en la préctica.
A veces hay retrasos dentro de la ejecucién de los contratos en los que
hay que determinar si ese retraso es justificado o no. Si es un retraso
justificado, va a dar lugar a una ampliacién de plazo; si es un retraso in-
justificado, no va a dar lugar a la ampliacién de plazo y la consecuencia
automdtica de ello es que el sefior va a estar incurso en un supuesto de
aplicacién de penalidad.

Alithd Mattos: Gracias, doctor. Continuando con la mesa, doctora
Elvira Martinez, jexiste una indemnizacién legal por mora en el regla-
mento de la Ley de Contrataciones del Estado?
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Elvira Martinez Coco: Yo quisiera comenzar diciendo que el dere-
cho civil y la Ley de Contrataciones tienen una conjuncién arménica.
Si bien es cierto que la Ley de Contrataciones y su reglamento es una
norma especial, no por ello estd apartada de lo que dice el cuerpo ma-
dre, que es el derecho civil.

En materia de derecho civil y de las obligaciones tenemos dos cla-
ses de indemnizaciones, aquellas indemnizaciones que tienen un origen
legal y se les conoce como indemnizaciones de cardcter legal, y aquellas
indemnizaciones que tienen un origen convencional, llamadas indem-
nizaciones convencionales. Ambas tienen plasmacién normativa dentro
del reglamento de contrataciones y me refiero a que la primera de ellas,
la indemnizacién legal, es la indemnizacién legal por mora, prevista en
el reglamento. El reglamento nos dice, como bien ha sefialado Daniel
Trivefo hace un rato, que en caso de retraso injustificado del contratista
en la ejecucién de las prestaciones se aplica determinada penalidad por
cada dia de atraso y se establece una férmula. Es una indemnizacién le-
gal, aun cuando el dafno que hubiera podido sufrir el Estado o la entidad
estatal hubiera sido mayor, lo que se paga es la aplicacién de la férmula.
Si el dano fue menor, igual se paga la aplicacién de la férmula. Estamos,
entonces, frente a una indemnizacién legal previamente establecida por
la ley, en donde se establece cudl es el monto de la indemnizacién en
funcién a determinada férmula.

Distinto es el supuesto cuando estamos frente a la posibilidad de
llegar a una indemnizacién «convencional», entre comillas, porque si
bien es cierto es una indemnizacién que puede venir recogida en el con-
trato, es una indemnizacién que es prevista por una sola de las partes en
las bases. La ley da la posibilidad a la entidad estatal de pactar otro tipo
de penalidades, como también se ha dicho, distintas a la mora, pero
establece una serie de requisitos especiales, porque en esos supuestos
nos podemos saltar la valla del limite de la férmula que ha sido previs-
ta, pero nos podemos saltar la valla un poquito, no con irracionalidad
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porque, en primer lugar, solamente la podemos saltar para supuestos
distintos a la mora.

¢Y cudles son los supuestos distintos a la mora? Son, exactamen-
te, los mismos supuestos que para la cldusula penal se regulan en el
Cédigo Civil. El Cédigo Civil nos dice claramente que una penalidad
convencional —y eso es la cldusula penal— puede venir impuesta para el
incumplimiento total, para el retraso en el cumplimiento o para la vio-
lacién de un pacto determinado. Entonces, cuando hablamos de «otras
penalidades» estamos hablando de violaciones de pactos determinados
que no tienen que ver absolutamente con situaciones de mora. De ahi
la terrible confusién en la que ha caido nuestra Administracién Pablica
a la hora de redactar los contratos, mete las papas dentro de lo que son
camotes y, finalmente, termina poniendo con «otras penalidades» lo que
son «penalidades por mora», ocasionando despropdsitos de orden con-
tractual y la ineficacia de esos pactos y de esas otras penalidades.

Por supuesto que en esas «otras penalidades» podemos ir més all4,
pero podemos ir mds alld por un tantito y ese tantito estd dado por tres
grandes limites o paredes que nos pone el propio ordenamiento juridico
y nos dice que esas penalidades, cuando se establecen para esos otros
casos, deben ser objetivas, razonables y congruentes. Probablemente
dentro de un rato podriamos hablar también de esos temas.

Alithd Mattos: Doctora, continuando con lo sehalado, ;existe la
posibilidad de pactar una cldusula penal de acuerdo al reglamento de la
Ley de Contrataciones del Estado?

Elvira Martinez Coco: Si, claro que existe la posibilidad de pactar
la clusula penal. Es mds, se estd utilizando muchisimo cuando se habla
de «otras penalidades» y esas «otras penalidades» que se estdn estable-
ciendo en una serie de contratos son, justamente, una cldusula penal
que, de un modo o de otro, a pesar de haber sido prerredactada por una
sola de las partes —porque donde van es en el contrato que se ha prerre-
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dactado y que estd dentro de las bases, con lo que se lleva la licitacién o
el concurso ptblico—, cuando la otra parte acepta participar estd de al-
gin modo ya avalando esas otras penalidades. Eso, adicionalmente, con
el tema de que conociendo todo lo que pasa en este tipo de contratacién
previamente, si es que se estd pactando algo que no corresponde, igual-
mente se puede hacer la consulta a la entidad y establecer una especie de
didlogo, normalmente con un sordo, porque la entidad normalmente
no acepta absolutamente nada —mueve la cabecita el doctor Johanson
que lo sufre desde el otro lado, litigando—, pero estd la formalidad de
que se puede ir por ese camino, se puede consultar y si le dijeron que no
o no le contestaron absolutamente nada, después usted lo podrd hacer
valer en el proceso arbitral correspondiente, que es lo que normalmente
hace un contratista bien asesorado.

Pero ;se puede establecer una cldusula penal? Si, se estd establecien-
¢ p
do via «otras penalidades». ;Cémo se estd estableciendo? —seguramen-
te después vamos a conversar de eso— Mal.

Alithd Mattos: En ese contexto, ;conoce laudos que hayan tratado
sobre ese tema?

Elvira Martinez Coco: Si, mios. Yo les puedo sacar infinitos ejem-
plos. Hubo un laudo que marcé un hito en la contratacién publica,
porque fue uno de los primeros que se hizo en este tema, estd publicado
ademds en el OSCE, el Expediente n.* 2591-2013 de la Cdmara de
Comercio de Lima, para quien le interese, fue un arbitraje seguido por
el Consorcio Rimac Centro contra Sedapal.

Y ;qué cosa es lo que pasa? O sea, normalmente todavia los tribu-
nales arbitrales estamos viendo muchisimos de estos casos, porque en
la cldusula de «otras penalidades» se prerredactan hojas de hojas con las
actividades y las subactividades, describiendo los casos por los cuales
se puede imponer la otra penalidad. Ya hemos dicho que la penalidad
debe ser congruente, debe ser razonable, debe ser proporcional; pero,
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ademds, y lo mds importante, que ya lo destacé Daniel Trivefio hace un
momento, para situaciones distintas de la mora. Por ejemplo, podria ser
la violacién de un pacto determinado si existiera la confidencialidad res-
pecto a este tema o del otro, ésas son violaciones de pacto determinado.

Pero no esto que decia este contrato, por ejemplo, y que lo siguen
diciendo varios de los contratos de Sedapal todavia, que estdn en proce-
sos arbitrales. Por no entregar en la fecha a sus trabajadores la indumen-
taria e implementos de proteccién personal correspondientes, o entrega
incompleta, la multa serd por trabajador y por dia. ;Qué cosa es eso,
sefiores? Mora; por no portar el forocheck, la multa serd por trabajador y
por dia. ;Qué es eso? Mora; por no tener el equipo adecuado, la multa
serd por dia de incumplimiento. ;Qué es eso? Mora.

Me cansaria leyéndoles todas las actividades y las subactividades
que se sometieron a nuestra consideracién en este contrato, y todas eran
por dia de atraso, eso significa mora. Para eso es el articulo anterior del
reglamento, no el de otras penalidades.

¢Qué dijo nuestro tribunal arbitral? Que hay que echarle Liquid
Paper, porque usted no puede pactar via «otras penalidades» supuestos
que no sean distintos a la mora. ;Qué quedé en ese tema? Quedaron
tres actividades solamente, de 160 actividades y sus subactividades por
las que habian aplicado «otras penalidades». Entonces, comenzamos a
analizar los otros supuestos: razonable, congruente y objetivo, y, enton-
ces, resulta que por haber incumplido en hacer en el dia la limpieza de
uno de sus buzones —;recuerdan los buzones que los bomberos colocan
para el agua y en algunos lugares son de color rojito?—, por no haberlo
lijado a tiempo, limpiado y todo lo demds en el dia que correspondia
le imponian de penalidad mds o menos S/ 2800. Esa actividad, segun
Capeco, costaba S/ 40 y estaba valorizada dentro del contrato por S/ 25.
Les pregunto, como se pregunté el tribunal a la hora de laudar, jes ne-
cesario que este tribunal diga si es razonable o no, si guarda proporcién
o no? Liquid Paper también, sefiores.



44 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

No quedé ninguna, y no quedé ninguna porque la Administracién
no cuida tampoco cuando salta la valla de la morosidad, no cuida la
razonabilidad, no cuida la proporcionalidad, no cuida la congruencia.
Tengo entendido que Sedapal, a través de su directorio, después de estos
laudos, se ha reunido para cambiar el contrato y adecuarlo y hacer que
su departamento juridico ya ponga donde deben estar las papas y donde
deben estar los camotes.

Alithd Mattos: Muchas gracias, doctora. Continuando con la
mesa, doctor Jorge Ruiz: ;cudles son los tltimos pronunciamientos que
ha emitido el OSCE respecto a la aplicacién de penalidades?

Jorge Abel Ruiz Bautista: Bien, ante todo agradezco la invitacién,
agradezco por darme la oportunidad de compartir con grandes maes-
tros en esta mesa y, bueno, sobre la pregunta, he tratado, en virtud de
lo senalado por los panelistas, de buscar dos pronunciamientos y me
parecié importante encontrar un pronunciamiento que es garantista y
una opinién que también recoge y diferencia la penalidad por mora de
las otras penalidades.

Y ;por qué es importante? Como lo decia la doctora, porque mu-
chas entidades al momento de publicar sus bases estandarizadas en los
concursos publicos confunden las papas con los camotes y en otras pe-
nalidades mezclan y tampoco emiten un procedimiento objetivo, razo-
nable y congruente, que exige el articulo 134 de la Ley n.© 30225.

En ese sentido, hay un pronunciamiento del OSCE, que es el nu-
mero 1335-2013, en el cual la Direccién de Riesgos senala que cuando
una entidad decida pactar otras penalidades tiene que atender cuatro
criterios: que sean objetivas, que sean razonables, que sean congruentes
y proporcionales; y sefiala lo siguiente: tiene que establecer con plazos
previamente definidos objetivamente, esto es, cuando una entidad de-
cide tipificar la conducta tiene que poner la consecuencia de ese acto.
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En segundo lugar, un pronunciamiento y un procedimiento para la
verificacién del incumplimiento. Tercer punto, el procedimiento para la
presentacion del reclamo, esto es, en atencidn al debido proceso, darle
la oportunidad al contratista a que ejerza su derecho de contradiccién
sobre la aplicacién de otras penalidades; y, finalmente, los supuestos de
excepcién a dichas penalidades.

¢Qué pasa en la prictica? Pasa que cuando las entidades publican
sus bases estandarizadas se preocupan de lo esencial, en poner un cuadro
larguisimo de tipos de conductas para el contratista y las consecuencias y,
cuando uno ve las multas que van a interponer son de 10 UIT, 50 UIT
y éstas son de aplicacién diaria. Entonces, cuando llega al final del dia la
factura, un contratista factura por 200 000 y le pagan 40 000; entonces,
no puede cubrir una planilla de su propio personal.

Entonces, hablibamos en la primera mesa del equilibrio econémico
de los contratos. ;Es acaso que las penalidades tienen una finalidad de
enriquecimiento indebido para las entidades? Porque esto ya se vuelve
perverso. Cuando el drea usuaria o el drea de servicios quiere levantar
una penalidad te dice «Bueno, pues, te voy a aplicar penalidades por dia,
mejor a ver si me das algo y arreglamos esto, y no te levanto un acta de
observaciény.

También en mi experiencia he visto que hay muchos postores que
ven las bases, que son de conocimiento publico, y lo que pasa es que
tienen las bases, pero no hacen consultas, no hacen observaciones y esto
es grave para el potencial contratista que va a ejecutar este contrato,
porque cuando no observa este extremo de aplicacién de otras penali-
dades estd asumiendo que va a tener un cuadro de otras penalidades sin
procedimiento objetivo, ni proporcional, ni razonable, que va a originar
controversias en la ejecucién del contrato.

Entonces, mi recomendacién es que si estamos, como entidad,
preocupémonos por cumplir lo que dice el articulo 134 del reglamento
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de la Ley de Contrataciones, pactemos otras penalidades con el cuadro,
con el tipo y la sancién, pero también con el procedimiento, el debido
proceso, que es en salvaguarda del derecho constitucional al debido
proceso. Y si estamos de la parte de los contratistas, observemos las
bases, si el Comité de Seleccién no acoge estas observaciones, solicite-
mos dentro de los tres dias la elevacién del pliego de absoluciones a la
Direccién de Riesgos del OSCE, para que el OSCE sea el que, final-

mente, resuelva y haga cumplir en estricto el articulo 134.

Entonces, para ir redondeando, quiero hacer énfasis también en la
Opinién n.° 151-2017. ;Qué dice la Direccién de Riesgos en este senti-
do? Aclara ante la pregunta de una entidad: «;Puedo aplicar penalidades
por mora y otras penalidades en un mismo procedimiento?», esto es, si
voy a aplicar yo como entidad a un contratista una penalidad por mora,
stambién puedo hacerlo con criterios automdticos? Esto es, ante un in-
cumplimiento, ;puedo aplicar automdticamente sin darle el derecho a
réplica, sin darle el derecho de defensa al contratista?

Lo que senalé en esta opinién el OSCE es que las penalidades por
mora y las otras penalidades son de aplicacién independiente y que
tienen un tratamiento diferente, como ya bien lo ha sefialado el doctor
Daniel Trivenio Entonces, si la entidad va a decidir aplicar solamente en
sus bases estandarizadas penalidad por mora, no podria aplicar el proce-
dimiento pactado en otras penalidades.

Alithd Mattos: ;Qué consideraciones se deben tener en cuenta
para la aplicacién de otras penalidades?

Jorge Abel Ruiz Bautista: Yo pienso, en mi experiencia, recoger
que las entidades cumplan lo que ya sefial6 la doctora Elvira Martinez,
el tema de estipular otras penalidades, que sean objetivas, que sean ra-
zonables, que sean congruentes y proporcionales, plazos previamente
definidos para que no haya discrecionalidad y abuso de poder de parte
de las entidades.
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A propésito de temas de seguridad, por ejemplo, ;qué pasa en las
ejecuciones de contrato de empresas de seguridad? Se pactan otras pe-
nalidades, se establecen las conductas y las sanciones, pero se omite
pactar el procedimiento objetivo que tienen que emplear estas empresas
de seguridad. Entonces, al no haber plazos razonables uno dice «;qué
pasaria si en mi cuadro de otras penalidades estdn tipificadas las con-
ductas, el monto, los descuentos, pero no veo un procedimiento?». De
manera supletoria, ;qué podria aplicar frente a esa misién de la entidad
y ya estando en una ejecucion de contrato? El articulo 143 que estable-
ce, por ejemplo, criterios de conformidad de servicios que se dan frente
prestaciones periddicas, sefiala que frente a una observacién se le tiene
que otorgar un plazo no menor de 2 ni mayor a 10 dias al contratista
para que efectivamente pueda levantar esa observacion.

Esa, creo yo, es la 16gica garantista que establece la Ley de Contra-
taciones del Estado. Frente a un incumplimiento corrdmosle traslado
al contratista y le ensefiaremos que ejerza su derecho a la defensa y
si vemos que no hay una justificacién ni que en ese plazo tengamos
un eventual incumplimiento injustificado, apliquemos las penalidades,
pero sin ese procedimiento previo porque, al final del dia lo que pasa es
que los contratistas, al ver que estas penalidades no son razonables, ter-
minan en un arbitraje. Y lo que siempre he sefialado en los arbitrajes es
que antes de discutir el fondo, discutamos la forma. Si como entidad no
has cumplido el debido proceso, es decir, la formalidad que te exige la
Ley de Contrataciones para aplicar otras penalidades, ;para qué discutir
el fondo? Si la forma ya estd mal, ya hay un vicio en los actos expedidos
no solamente por la Administracién Puablica, sino por funcionarios que,
abusando de sus facultades, a veces, no son los competentes para levan-
tar actas de observacién.

Me ha pasado y me han consultado casos, he tenido inspecciones
inopinadas y las inspecciones inopinadas eran levantadas por el érgano
de control interno, cuando en el contrato se sehalaba que el 6rgano
competente para levantar un acta de observacidn es el drea usuaria o el
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drea de logistica o el drea de servicios generales, ;qué hace levantando
un acta de observacién el 6rgano de control interno, cuando un proce-
dimiento de la aplicacién de otras penalidades ya lo establecié?

Entonces, el mensaje es establecer un procedimiento objetivo, razo-
nable, congruente y proporcional, en tutela del debido proceso y que las
entidades cumplan estos criterios porque, ya lo dijo el Tribunal Consti-
tucional, no solamente el debido proceso se aplica en procesos judiciales
o arbitrales, sino también en relaciones contractuales privadas. Gracias.

Alithd Mattos: Muchas gracias, doctor. Finalmente, quisiera cerrar
la mesa comentdndoles el criterio de una opinién del OSCE, en la que
se senala cudl es la funcién de las penalidades y comentarles que tienen
una doble funcién. Por un lado, es desincentivar el incumplimiento
de las obligaciones a cargo del contratista; y, por otro lado, resarcir a la
entidad por el perjuicio o el retraso injustificado en la ejecucién de las
prestaciones, que le hubieran causado. Eso es todo, muchas gracias.
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(Lamentablemente, luego de la presentacién de ponentes, la grabacién
se corta y continuda directamente con la Gltima parte del bloque).

Juan Carlos Gonzélez Salinas: Vamos a concluir esta mesa con la
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los plazos para arbitrar la resolucién contractual en bienes, servicios,
consultorias, obras y su alcance en torno a la ejecucion contractual?

Juan Carlos Pinto Escobedo: Yo voy a hablar acerca de la figura

de la caducidad.

Ante todo, disculpas por la demora. He escuchado atentamente lo
que han hablado los expositores antes y, bueno, como bien dijo Mar-
co Martinez, la normativa de contrataciones ha venido modificindose
cada cierto tiempo, cada cierto nimero de afios.

El primer TUO que agrup6 un poco el desorden normativo que
habia fue en el ano 2001, con los Decretos Supremos n.o 012 y 013;
luego, pasa a los Decretos Supremos n.2 083 y 084 en el ano 2004; lue-
go, vuelve a ser cambiado en el 2008 con su modificacién —en opinién
de muchos, y me incluyo entre ellos, mala la modificacién del 2012—;
y, bueno recientemente, la Ley n.° 30225, que ha sido cambiada recien-
temente el afio 2017, con el Decreto Legislativo n.© 1341.

Esta «evolucién» que ha tenido la norma de contrataciones, y evolu-
cién entre comillas, ha modificado la figura de la resolucién contractual
tanto en lo que se refiere al contenido, como hablaba Marco, del caso
fortuito o fuerza mayor y los demds términos poco felices en la redac-
cién que incluyd el legislador, como también en el plazo de caducidad,
el plazo que tienen las partes para arbitrar la resolucién contractual.

Todos sabemos que las controversias que tienen los particulares con
el Estado en el marco éste de la normativa de contrataciones, pues se
resuelven por arbitraje.

En el ano 2001, la norma no expresaba de forma clara el plazo de
caducidad; sin embargo, con el TUO del 2004 dispusieron en el articulo
53 que el plazo de caducidad debia entenderse para la resolucion contrac-
tual hasta la culminacién del contrato, y tan igual que en el 2004, en el
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2008 uno tenfa que interpretar cudl era el momento de la culminacién
del contrato con otro articulo de la misma ley que indicaba que para bie-
nes y servicios la culminacién era con la conformidad de la recepcién de
la Gltima prestacién pactada.

Sin embargo, para los contratos de ejecucion y consultoria de obras,
el contrato culminaba con la liquidacién, lo indicaba en el afio 2004, y
en el 2008 le agregan liquidacién y pago correspondiente porque, claro,
se dieron cuenta que algunos supuestos escapaban a este plazo de cadu-
cidad, que es muy importante porque, como todos sabemos, extingue
el derecho de la accién.

Para el afno 2008 y la dltima modificacién con la Ley n.c 30225
ya entramos simplemente a afinar lo que se referia al plazo. El Decreto
Legislativo n.© 1017 establecia como plazo de caducidad uno de 15 dias,
especificamente para la resolucién contractual, al igual que para nulidad
de contrato, recepcién, conformidad de la prestaciéon de validaciones y
metrados y otros supuestos especificos. Es decir, ya no dejaba a las partes
la interpretacién sobre cudl era el momento de la culminacién ni tampo-
co mantenfa esta apertura para arbitrar controversias que surjan durante
la ejecucién contractual, sino que definia el plazo de 15 dias hébiles para
ese tipo de controversias, donde se encontraba la resolucién contractual.

La Ley n.° 30225 y la reciente modificatoria, el Decreto Legislativo
n.° 1341, amplian el plazo de 15 dias a 30. Yo creo que esta amplia-
cién de plazo —bueno, hay diversas opiniones— es favorable porque
tratdindose de una resolucién contractual, que es bdsicamente la culmi-
nacién, la extincién de la relacién juridica, las partes, bajo la premisa
que han mencionado Marco, Ahmed y Alberto, inicialmente no desean
suscribir un contrato para luego desvincularse, para luego resolverlo. Es
decir, la resolucién contractual es el remedio final luego de una serie de
actos que han venido ejecutdndose, que aparentemente es una decisiéon
bastante pensada porque se articulan mecanismos que la misma ley y el
reglamento ponen a disposicion de las partes.
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Arbitrar una resolucién contractual supone decir que algo estuvo
mal, ya sea en el fondo o en la forma; entonces, en ese andlisis a veces
no resultaban los 15 dias un tiempo suficiente para realizarlo y, a veces,
simplemente se articulaban las resoluciones contractuales y las partes
controvertian éstas de forma casi automdtica.

Estos 30 dias, pensando en que también un contratista puede resol-
ver contrato, le permite a la entidad hacer todos los pasos administrativos
que tiene para pasar por los informes legales y técnicos que le permitan
ver si es que es posible controvertir o no la resolucién contractual que un
contratista practique.

De ambos lados, yo también coincido con Marco, en que la contra-
tacién publica tiene un sistema parecido a los contratos de adhesién. Si
creo que en el tema de la resolucién contractual ambas partes tienen casi
igualdad de poder para activar el mecanismo de resolucién, con lo cual
también es posible que un contratista resuelva un contrato y la toma de
decisiones de la entidad y el andlisis que tiene que hacer; lamentable-
mente, pues, pasa por plazos y procedimientos un poco mds lentos que
lo que ocurre con un privado.

Entonces, yo creo que esa modificacién y «evoluciény, entre comi-
llas, de la figura de la resolucién contractual, en términos de la figura
de la caducidad, es positiva. Siempre uno puede controvertir esto en un
plazo menor a 30 dias, pero se entiende que estos son plazos mdximos
y, bueno, creo que es positivo el cambio.

Juan Carlos Gonzdlez Salinas: Muchas gracias. Vamos a cerrar
esta mesa con la siguiente pregunta: jcudl es su opinidn sobre la resolu-
cién de un contrato de supervisién basado en la resolucién del contrato
principal, por ejemplo, una ejecucién de una obra? ;Cudl es la posicién,
asimismo, de la Direccién Técnica Normativa del OSCE?
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Juan Carlos Pinto Escobedo: Gracias por la pregunta. Marco Mar-
tinez, justamente, mencionaba un caso que no creo que sea el mismo,
pero deben haber varios en la flora y fauna de la contratacién publica.
Sé que Alberto Montezuma lo mencioné y Marco lo ha escuchado, ha-

blaron de saldos de obra.

El saldo de obra, como saben —y lo explico un poco para los estu-
diantes— es aquel saldo, aquello faltante que no se terminé de ejecutar
y que a veces posee bastantes temas complejos. En un hospital a veces
puede ser que falte el equipamiento, en una carretera a veces pueden fal-
tar determinados kilémetros finales, es lo que no se ha podido ejecutar.
Y eso que no se ha podido ejecutar, que se denomina saldo de obra, a
veces es muy complicado que otra persona lo termine.

Y es que lo que mencionaba Marco, y me llamé la atencién, es que
hizo una salvedad, salvo que una medida cautelar suspenda la convoca-
toria del saldo de obra. Esa pregunta surge en torno a un caso en don-
de, imaginemos, se venia ejecutando una obra y habia una consultorfa,
una supervisién de la obra. El contrato principal, que es la ejecucién
de la obra, es resuelto por la entidad. ;Por qué motivo? La légica nos
indica, pues, que la supervisién de la obra es entendida por algunos
como accesoria al contrato principal; para otros, la naturaleza accesoria
y la autonomia del contrato tienen otros matices como, por ejemplo,
que la supervision tiene que hacer varias labores después de ejecutada
la obra, con lo cual si se resuelve un contrato de ejecucién de obra no
necesariamente termina resolviéndose automdticamente un contrato de
supervision, porque hay ciertos informes de liquidacién de la obra final
que tiene que analizar la supervisién.

Pero digamos que es accesorio al contrato principal. Si se resuelve
el contrato de ejecucién de obra, la 16gica nos dice que la supervision
ya no tiene sentido. En este caso, se resolvié el contrato de ejecucién de
obra y también se le quiso resolver el contrato al supervisor. Resuelto el
contrato, el supervisor arbitra la resolucién contractual y lo que le dice
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al tribunal arbitral es «;por qué me van a resolver el contrato, si la enti-
dad estd convocando la licitacién para el saldo de la obra? —justamente
de lo que falta ejecutar, como les expliqué—, yo puedo seguir supervi-
sando eso», el objeto no habria desaparecido del todo.

Bueno, obviamente, en el tribunal se tuvo bastante discusién en
torno al fondo. No se llegé a laudar en el caso porque las partes conci-
liaron a la mitad, pero eso trae a colacién una serie de temas.

Pidieron una cautelar porque la entidad, a la par que habia resuelto
el contrato de ejecucién de obra y habia resuelto el contrato de super-
visién que estaba siendo materia de arbitraje, también habia convocado
no solamente la ejecucion del saldo de obra, sino también habia convo-
cado la supervisién de ese saldo.

Entonces, el supervisor pide al tribunal una cautelar para que se
suspenda la convocatoria del concurso publico para la supervisién del
saldo, ;por qué?, porque si la resolucién contractual que han practicado
contra m{ —a decir del demandante, injusta—, si el concurso publico
para ese saldo de supervision llega a adjudicarse, este arbitraje ya no
tiene sentido.

No sé si se comprendi6 bien el ejemplo, pero la DTN ha sacado
en el 2017 la Opinién n.° 143-2017, en donde ademds de abordar la
naturaleza de una prestacién accesoria o de contratos accesorios y de
contrato principal, que bdsicamente mantiene la misma légica de anos
pasados, indica que, como pueda prever, para los casos concretos tiene
que demostrarse que estamos ante un caso fortuito o de fuerza mayor,
los requisitos de que el evento sea imprevisible, irresistible y que sea
extraordinario.

En este caso, en donde la entidad resuelve el contrato principal
—para resumir un poco y dar conclusiones—, se plantea como pre-
gunta, jestarfa formando parte de la generacién del hecho generador
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o el hecho que motiva el caso fortuito o fuerza mayor? Porque es la
entidad la que forma parte, la que participa del supuesto, el cual invo-
ca para resolver el contrato de supervisién. Entonces, de algin modo
podrian algunos entender que esto hace que el caso fortuito o fuerza
mayor no se configure para invocarlo como causal de resolucién del
contrato de supervisién porque, claro, si lo pudo prever vy, si particip6,
no fue ajeno a su voluntad, no fue un hecho impuesto.

La DTN en esa opinién concluye, bdsicamente, diciendo que en
consecuencia, en el marco de lo dispuesto en la anterior normativa de
contrataciones del Estado, para que una entidad resolviera un contrato
en particular por caso fortuito o fuerza mayor, ésta debia demostrarle
al contratista que el hecho, ademds de ser extraordinario, imprevisible
e irresistible, impedia continuar con la ejecucién de las prestaciones de
dicho contrato de manera definitiva, y subraya «de manera definitiva»
porque, claro, en el ejemplo que les ponia habia la posibilidad de que
el supervisor todavia contintie supervisando el saldo dado que el objeto
no habfa cambiado.

Entonces, es interpretable, claro. No estaba siendo definitiva esta
imposibilidad o este hecho sobreviviente y concluye el OSCE diciendo
que, a contrario sensu, cuando la entidad no probara lo antes mencio-
nado no podria resolver el contrato, ampardndose en la figura del caso
fortuito o fuerza mayor.

Esto era lo que querfa compartir con ustedes.

Juan Carlos Gonzilez Salinas: Muchas gracias. Con esto, damos
por concluida la mesa nimero tres.
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en litigios y un tema que, ademds, ha despertado innumerables dudas y
cuestionamientos en cuanto a su aplicacion.

Para ello, los panelistas han formulado algunos de los cuestiona-
mientos y de las dudas que son mds comunes al momento de tratar
este tema. La manera en la que vamos a organizar este cuarto panel es
formular algunas preguntas para algunos panelistas en especifico, y los
otros panelistas también podran intervenir en las respuestas.

Con relacién a la primera pregunta, me gustaria saber la opinién
del doctor Alfredo Soria respecto a la siguiente duda: ;resultan aplica-
bles las normas del Cédigo Civil relativas a la indemnizacién por dafos
en la contratacién con el Estado?

Alfredo Soria Aguilar: Muchas gracias a ustedes por haber concu-
rrido a este evento que, con mucho entusiasmo e ilusién, los alumnos
de la Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas han preparado. Detrds
de cada evento hay muchas cosas que hacer, me estoy enterando de tan-
tas cosas que hay que hacer y les agradezco de verdad que compartan su
tiempo en estos eventos; y también a los ponentes por estar dando parte
de su tiempo y en horario de oficina, ademds. Hemos tenido en cada
panel ponentes especialistas en la materia que son muy reconocidos en
el mercado, en el dmbito del arbitraje y de la contratacién con el Es-
tado. Entonces, primero mi agradecimiento a todos los que han hecho
posible este evento.

Vamos a contestar esta pregunta entendiendo un poco qué es lo que
ocurre en el caso especifico de la contratacién con el Estado, y haciendo
un paralelo con la contratacién comercial, porque si no entendemos eso
de repente al momento de aplicar algunas normas lo vamos a hacer de
manera equivocada e imprecisa.

Entonces, en el dmbito de la contratacién civil o comercial rige un
principio que es el de libertad contractual, las partes pueden establecer
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libremente el contenido del contrato, todos lo sabemos, y, ademds, en el
dmbito civil y comercial la regla es que las disposiciones de la ley sobre
contratos son supletorias a la voluntad de las partes, salvo que sean im-
perativas, eso dice el articulo 1356 del Cédigo Civil, ése es el marco de
contratacién en el dmbito civil.

En resumen, en el dmbito civil yo puedo pactar lo que quiera, siem-
pre y cuando no transgreda el orden publico, las normas imperativas y
las buenas costumbres y ese marco estd senalado, inclusive legalmente
en el articulo 1354, de manera concordada con la norma quinta del
Titulo Preliminar. Pero, ademds, si bien puedo pactar libremente, las
normas que eventualmente puede haber y que resultan de aplicacién a
mi contrato son supletorias, no son imperativas.

Esto que acabo de comentar es una particularidad de la contratacién
civil y comercial, esto no ocurre en otras ramas del derecho; en derecho
tributario las normas son imperativas, no hay normas supletorias; en el
dmbito del derecho administrativo, tampoco; en el dmbito del derecho
penal, las normas son obligatorias, imperativas. Totalmente distante de
lo que ocurre en contratacién civil, en la contratacién civil podemos
pactar lo que queramos.

Ahora, en el caso especifico de la contratacién con el Estado cambia
totalmente el criterio. En el dmbito de la contratacién estatal rige un
escenario de reglas imperativas en el marco de la contratacién con el
Estado, las reglas que estdn senaladas por la ley no son supletorias de la
voluntad de las partes, como ocurre en la contratacién civil y comercial;
en el 4mbito de la contratacién con el Estado, las normas son de caricter
imperativo, pero las mismas normas a veces te dan la posibilidad de pac-
tar como quieras, pero bajo determinados escenarios.

Mis temprano escuchdbamos a la doctora Elvira Martinez Coco,
quien precisamente hablaba de un escenario en el cual las normas de
contratacién con el Estado te dicen, por ejemplo, penalidades por re-
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traso, hay una férmula que se aplica de manera imperativa, pero para
cualquier otro tipo de penalidades distintas td puedes pactar, si quieres,
las que creas conveniente en la medida que sean razonables.

Asi que tenemos un escenario distinto y para, precisamente, contes-
tar la pregunta era necesario tener en cuenta eso.

Entonces, podria pensarse que como la norma de contratacién con
el Estado habla acerca de la indemnizacidn, especificamente en la nor-
ma especial, se estarfa dejando de lado la aplicacién del Cédigo Civil,
pero ése no es el criterio en realidad. La norma de contratacién con el
Estado lo tnico que te dice, por ejemplo, es que ante la resolucién del
contrato se puede pedir indemnizacién, pero no dice mds, con lo cual,
en el caso de una indemnizacién, como la norma especial no establece
cudles son las reglas aplicables, de manera supletoria podemos aplicar la
normativa del derecho comtn o del derecho privado, el Cédigo Civil,
en términos sencillos.

Por eso resultan aplicables exactamente todos los requisitos que de-
ben cumplirse cuando alguien solicita una indemnizacién en la via civil,
tiene que haber un incumplimiento, imputabilidad, dafno y nexo cau-
sal, y eso no solamente estd en la doctrina, estd en el articulo 1321 del
Cédigo Civil la imputabilidad, que es la culpa, vamos a poder aplicar
también las normas del Cédigo Civil y, por ejemplo, el articulo 1329
te dice que se presume culpa leve ante la mera verificacién del incum-
plimiento del deudor. Todos los criterios de las normas civiles en el
dmbito de responsabilidad contractual, en el dmbito de indemnizacidn,
vamos a poder aplicarlos en el dmbito de la contratacién con el Estado,
spor qué?, porque la norma de contratacién con el Estado simplemente
establece la obligacién de indemnizar, pero no regula cémo se indem-
niza, cudles son los elementos y todo este tema de la responsabilidad o
indemnizacién. El marco de la contratacién con el Estado, entonces, se
va a regir supletoriamente por el Cédigo Civil.
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Entonces, asi responderia y no sé si alguien tiene algo que comen-
tar. Me he extendido bastante, a veces me emociono, mejor le pregun-
tan a otro, si no voy a estar hablando solo. Muchas gracias.

Sonia Queija Alvarado: Muchas gracias, doctor. Continuamos,
entonces, con la siguiente interrogante. En este punto, me gustaria es-
cuchar la opinién del doctor José Zegarra respecto a lo siguiente: si se
resuelve un contrato por aplicacién del monto maximo de una penali-
dad compensatoria, ;serfa posible interponer una demanda por indem-
nizacién por los mayores dafios?

José Zegarra Pinto: Buenas tardes, muchas gracias por la invita-
cién. Este tema es muy simpdtico porque nos trae a colacién un tema
muy interesante que son las penalidades. Primero, ver qué tipo de pena-
lidades tenemos, penalidades moratorias y penalidades compensatorias.
Las moratorias, valga la redundancia, de alguna manera se trata de una
indemnizacién por una determinada situacidn, en este caso, la demora
como tal, con la l6gica del deseo de culminacién de la prestacién a car-
go; y, por el otro lado, tenemos las famosas penalidades compensatorias
que, de alguna manera, estamos hablando de una indemnizacién por
determinados supuestos que se podrian presentar.

Entonces, en resumidas cuentas, la pregunta nos habla de si es que
se aplican las penalidades moratorias como tales, ;tenemos habilitada la
posibilidad de ir a solicitar una indemnizacién? Nuevamente, uno de
los casos es por la demora como tal y, por el otro lado, hablamos de la
naturaleza de las compensatorias, que son para resarcir ya la inejecucién
como tal.

Desde mi punto de vista considero que si es posible porque, a
diferencia de una penalidad moratoria que simple y llanamente, valga
la redundancia, es el retraso, aqui todavia queda la posibilidad de po-
der obtener algo por el incumplimiento en este caso de todo. Nueva-
mente, y como bien lo ha sefialado el doctor Soria, nos remitimos a
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la fuente de todo esto, ;dénde estdn las normas que van a posibilitar
todo esto? En el derecho civil. ;Dénde estd la naturaleza misma de la
penalidad moratoria y compensatoria? Nos remitimos a normas del

Cédigo Civil.

Inclusive, también se podria pactar, pues, el dano ulterior, en el caso
de una penalidad compensatoria como tal, es decir, no cumplo con la
prestacidén a mi cargo, se me aplica una penalidad, pero si estd pactado
el dafo ulterior como tal, puedo solicitar una indemnizacién por el
resto, por llamarlo asi, por lo que queda pendiente, por el dafio que se
me ha causado.

El tema de las indemnizaciones como tal, en contratacién publica,
es algo muy normal; cada vez que estamos en un arbitraje —los doctores
no me dejardn mentir, ni los que estamos presentes— eso es lo primero,
«si me ha resuelto de manera indebida, indemnizacién»; y, como bien lo
senalaba el doctor, cumplir con determinados tipos de supuestos.

Antiguamente, aunque ha bajado bastante ya, me acuerdo cuando
empezamos con este tema del arbitraje era indemnizacién por 5 mi-
llones de soles, por 10, y al final sin ningtin tipo de medios de prue-
ba. Entonces uno feliz, entre comillas, «feliz» como drbitro, ya tenfa su
cldusula para poder inmediatamente resolver. Pero el tema, si se dan
cuenta, es una mala asesoria en el fondo, porque se dan mayores hono-
rarios y todo. Pero regresando a la pregunta primigenia, antes de que
me vaya por otro lado, yo si considero que es posible solicitar una in-
demnizacién si es que en ese contrato como tal se aplica una penalidad
moratoria, porque en el caso de compensatorias si no se ha hecho como
tal, podrian recurrir a eso.

Otra cosa fuera que existiera la penalidad compensatoria, eso si ya
inmediatamente me sustraeria de esa posibilidad porque ;qué es lo que
pasa? Ay B, en este caso una entidad y un contratista, ya pactaron que
ante la presencia de un determinado incumplimiento se da por resarcido.
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En el fondo, la naturaleza de la penalidad, ya sea moratoria o
compensatoria, es reducir el tiempo de identificacién de lo que bien
sefalé también el doctor, el nexo causal, de la antijuricidad, etcétera,
porque basta que se presente el hecho objetivo e inmediatamente se

aplica la penalidad. Muchas gracias.

Sonia Queija Alvarado: Muchas gracias, doctor. Efectivamente,
todos conocemos, el pacto de penalidades cubre de alguna manera o
constituye una especie de indemnizacién anticipada en caso se confi-
gurara alguno de los supuestos que habilitan al cobro de estas indem-
nizaciones o penalidades; sin embargo, en este contexto realmente el
tema de si ademds de pactar penalidades, es posible recurrir al pago de
indemnizaciones es un poco complejo.

En ese sentido, a mi también me gustaria, sobre esa pregunta, de
repente, escuchar la opinién del doctor Jorge Lépez.

Jorge Lépez Fung: Muchas gracias, Sonia, muchas gracias al
GICE, a mis excompaneros de la UPC, con algunos comparti salén, a
otros los conozco de la vida y profesionalmente también, y felicitar al
doctor Soria y a todo el grupo de estudiantes porque realmente la labor
que hacen es increible.

Algo de lo que renegamos un poco cuando estdbamos en nuestra
época de facultad, yo empecé la universidad en el 2008, era que no ha-
bia mucha fuerza en estos eventos académicos, y quizd la culpa la tenfa-
mos nosotros mismos, quienes éramos estudiantes en esa época, porque
no profundizédbamos mucho en el crecimiento académico que en otras
universidades estaba bien desarrollado y si le débamos bastante prio-
ridad al tema profesional, porque la gran mayoria tuvo buenas pricticas
de inmediato. Pero creo que este tipo de iniciativas no solamente fo-
menta que crezcamos profesionalmente, sino también académicamente
a través de quizds no tanto la informacién tedrica que podamos tener,
sino bdsicamente en informacién prdctica. Si se dan cuenta, revisando
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la lista de los ponentes en esta conferencia, de verdad que es un lujo la
organizacién que han tenido ustedes para poder hacer que personas que
estdn generalmente muy atareadas puedan darse un tiempo para venir a
este tipo de conferencias. Asi que, nuevamente, felicitaciones.

Para abordar la pregunta especifica, suele ser un tema bien com-
plejo si, y voy a aprovechar un poco la ilustracién inicial que utilizé el
doctor Soria porque, independientemente de las reglas especificas que
hay en contratacién con el Estado, muchas veces hay situaciones en
las que no es tan fécil determinar cudl es la salida y, a modo de broma,
a Sonia —con quien trabajamos juntos desde hace anos— siempre le
digo que generalmente uno el derecho no es que lo lleve en las venas,
pero ya hay cosas que por légica sabes; por ejemplo, yo no soy especia-
lista en penal, pero sé que matar a una persona estd mal. En casi todas
las cosas, en casi todo lo relacionado al derecho aplica eso, pero en
contratacion con el Estado hay que ser muy especificos. No necesaria-
mente aplica la légica.

Y es por eso que quiero enfocarme principalmente en los dos tipos
de penalidades que podriamos encontrar, tanto en el dmbito civil como
en contratacién con el Estado, independientemente del nombre que
llevan; de hecho, en contratacién con el Estado tenemos las penalidades
por mora y tenemos también lo que se denomina «otras penalidades» y
tienen distintas finalidades las otras penalidades, entendiéndose como
propiamente causales taxativas que uno negocia y que pacta para que
el solo hecho de su verificacién y ante el incumplimiento de ellas se
produzca una penalidad especifica. Efectivamente, yo creo que es como
una suerte de adelanto, que las partes en ese momento tomaron una
fotografia y dijeron «éste va a ser el dano que yo voy a reclamarte ante la
ocurrencia de este hecho».

Esto facilita mucho la tarea de los drbitros, pues, definitivamente,
ante la ocurrencia de este hecho lo que deben hacer es, independiente-
mente del cilculo de penalidades que, en realidad, ya no lo van a hacer
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porque las partes que se pusieran en esa situacién lo que van a hacer es
emitir un laudo favorable o un laudo desfavorable hacia la parte que lo
solicita.

Entendiendo la pregunta propiamente como el caso en el que se ha
pactado penalidades moratorias, pero no compensatorias, si se puede pe-
dir la indemnizacidn, yo creerfa que si; pero si es que ya hay penalidades
compensatorias, me animaria a decir que no. ;Por qué no? Porque seria
como gravar dos veces la misma situacién y no solamente ello, sino que
creo que ya la norma se pone en un remedio distinto, es decir, la norma
te establece determinados topes para poder resolver un contrato, la Ley
de Contrataciones con el Estado te dice que si te pasas més del 10% en la
de las penalidades por mora, o si pasas mds del 10% en las penalidades,
ti puedes resolver el contrato. Creo yo que si ya hay una consecuencia
especifica para las causales de resolucion del contrato, serfa muy perni-
cioso para la Administracion, por ejemplo, resolver el contrato y, a la vez,
pedir mds danos de los que se han generado.

Imaginémonos que hay penalidades convencionales, por ejemplo,
mids del 10%, la ocurrencia del dltimo hecho generé 10% y también
concurrieron otras cinco situaciones que forman 10% del contrato, con
eso ya tienes 50%, y después de eso resuelves. Entonces, si te pones a
pensar que realmente resuelves y encima cobras 50% de penalidades es,
en un momento, excesivo. Yo lo que creo es que llega un momento en
el que pasas ese porcentaje y tu herramienta se convierte en otra porque
tienes la posibilidad de resolverlo.

Creo yo que con eso, sin ser una respuesta distinta a lo que nos ha
dicho el doctor hace un momento, podriamos complementar. Muchas
gracias por la pregunta, Sonia.

Sonia Queija Alvarado: Muchas gracias, doctor. Habiendo, en-
tonces, quedado claro el tema y la posicién de los ponentes en rela-
cién con la posibilidad de solicitar una indemnizacién pese a que existe
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una penalidad moratoria o compensatoria, me gustaria continuar con
la siguiente interrogante y, a este respecto me gustarfa que el doctor
Rodrigo Freitas nos diga su opinién con relacién a la siguiente pregun-
ta: ;el contratista puede solicitar una indemnizacién por la inejecucién
contractual cuando deviene de una reduccién de prestaciones por parte

de la entidad?

Rodrigo Freitas Cabanillas: Bueno, ante todo, muy buenas tardes
y agradecer al GICE por su cordial invitacién, creo que es un evento
maratdnico y es muy atil para todos.

Para empezar, tengo que decir que la entidad funciona y tiene la
calidad de garante del interés publico, entonces tiene que cuidar de
abastecerse de servicios, obras y bienes para, contractualmente, llegar
al interés de todo el Estado. Para ello, se le da las funciones de cldusu-
las exorbitantes, estas cldusulas exorbitantes estin netamente ligadas
a la naturaleza de la funcién publica y ello estd reconocido en la Ley
de Contrataciones con el Estado, en especifico el tema de la reduccién
de prestacién, es decir que la entidad puede reducir prestaciones al
contratista y no reconocerle ese pago. ;Eso dénde estd reconocido? En
el articulo 34 de la Ley y en el articulo 139.

Por qué es una cldusula exorbitante o el ius variandi, como modi-
ficacién unilateral del contrato? Porque, de acuerdo a la ley, para que
se reduzcan las prestaciones tiene que nacer de parte de la entidad, de
su drea usuaria, y aterrizarse mediante una resolucion del titular de la
entidad, pero si el contratista quiere reducir prestaciones, le tiene que
pedir permiso a la entidad para que ella recién pueda autorizar si es
viable 0 no esa reduccién de prestaciones. Ahora, nos preguntamos,
sesta reduccién de prestaciones va a todos los contratos? La respuesta
es no. Si tenemos prestaciones indivisibles y divisibles, esta reduccién
de prestaciones solamente se va a dar en los contratos divisibles, dado
que para ver esa diferencia tenemos que pensar en la naturaleza de las
prestaciones.
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Por otro lado, si estamos bajo un sistema de contratacién a suma
alzada o a precios unitarios, ;esta reduccién a quién afectaria? Pues afec-
ta a los dos. Muchos contratistas dicen «No, yo pacté suma alzada, es
un precio fijo, por un plazo determinado, asi que ti me pagas igual si
me reduces». Pues no. Justamente eso es una leyenda, no tiene validez
de acuerdo a lo que senala la ley y el reglamento. ;Por qué? Porque el
reglamento es sumamente claro. Yo puedo reducir el 25% de las presta-
ciones, tanto para bienes, servicios y obras; no confundamos reduccién
con adicionales, para adicionales en obras es el 15%, y para mayores se
tiene que solicitar o dar un permiso la Contraloria, pero en reducciones
s hay una uniformidad entre estos tres contratos.

Por otra parte, me gustaria también sehalar respecto a que muchas
entidades dicen «le voy a reducir varias prestaciones en distintos mo-
mentos, asi que no hay ningtn problema», pero si hay un problema
porque tu monto y tu limite es el 25%, no hay, se podria decir, un
limite en niimero de reducciones, td puedes hacer 50 reducciones, pero
siempre que esto no vaya contra ese limite, que es el 25%.

Por otra parte, de lo que me ha preguntado Sonia, sale otra pre-
gunta: jexiste una indemnizacién si la entidad me reduce un porcentaje
mayor al 25%? La respuesta genera mucho mds, va mds alld, ;por qué?,
porque la entidad solamente puede reducir el 25%, si reduce mds del
25%, tG automdticamente tendrias que llevarlo a arbitraje y solicitar ahf
una indemnizacién, pero si te reduce hasta el 25%, estd dentro de sus
potestades solicitar la reduccién y el no pago, tanto a la suma alzada, a
los precios unitarios y demds. Gracias.

Sonia Queija Alvarado: Muchas gracias. Siguiendo, precisamente,
con el andlisis de los principales temas que hay en torno a las indemni-
zaciones por inejecucion contractual, el doctor Soria ha propuesto una
pregunta que resulta sumamente interesante, y es la siguiente: ;es nece-
sario que se resuelva el contrato para que se pueda solicitar una indem-
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nizacién por dafos ante un incumplimiento contractual? Escuchemos
la opinién del doctor Soria.

Alfredo Soria Aguilar: Bueno, queria saber qué tanto tiempo te-
nemos para este panel. El tema es el siguiente: a veces se piensa que
hay que resolver el contrato para poder pedir una indemnizacién y eso
no es verdad, porque ante un incumplimiento basta, simplemente, la
verificacién del incumplimiento para que el acreedor tenga diferentes
alternativas ante ese incumplimiento, es decir, hay una serie de medidas
que puede tomar el acreedor ante el incumplimiento contractual.

Entonces, si a una entidad del Estado le incumplen, la entidad del
Estado puede aplicar penalidades, puede resolver el contrato o puede,
simplemente, pedir indemnizacién o podria, eventualmente, tomar las
medidas que considere convenientes para ejecutar la garantia, etcétera.
Hay una serie de mecanismos ante el incumplimiento, o sea, la forma
en la cual la ley estd tutelando a la entidad o al contratista, porque pue-
de ser el contratista, también el acreedor, es de lo mds amplia. Entonces,
la indemnizacién no necesariamente deviene de la resolucion.

Sonia Queija Alvarado: Muchas gracias, doctor. Sobre este tema
también me gustaria contar con la opinién del doctor Lépez.

Jorge Lopez Fung: Muchas gracias, Sonia. Coincido con la opi-
nién del doctor Soria y creo que no es necesario primero resolver. De
hecho, la Ley de Contrataciones con el Estado establece determinados
supuestos en los que se podria llevar a arbitraje una situacién de per-
juicio para alguna de las partes, entonces ahi si quizd voy a derivar la
pregunta a otro tema que estd relacionado.

Podemos ir a arbitraje, en principio, dentro de los plazos de cadu-
cidad establecidos en la norma; estd establecido de manera taxativa,
porque es un plazo de caducidad. No hay ningtin plazo para poder
solicitar la indemnizacién del contrato; de hecho, si lo que se quiere
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llevar a arbitraje es la resolucién, si hay un plazo determinado, pero si
es una situacion que te puede generar dano, lo puedes hacer en cual-
quier momento del contrato.

El tema puntual es ;qué pasa, por ejemplo, en el caso de las penalida-
des? Generalmente, lo que pasa es que te emiten una primera resolucién
en la que te establecen una penalidad, que es aproximadamente el 8%
del monto del contrato, tienes una segunda penalidad que es el otro 2%,
llegaste al 10% del monto del contrato, te resuelven el contrato y te vas
arbitraje, evidentemente, porque una de las —creo que, en la préctica,
podria decirse de manera coloquial— facilidades que tiene la Adminis-
tracién es que te puede resolver cuando se le dé la gana, te puede inventar
razones y td, parte perjudicada, lo que tienes que hacer es ir a arbitraje.

Bueno, vas a arbitraje ¢, independientemente a que lo demuestres
0 no, tu contrato ya estd resuelto. Entonces, lo que pasa mucho en la
préctica es que la otra parte dice «Bueno, las penalidades no me las
discutiste en su debido momento porque la primera resolucién de pe-
nalidad te la expedi hace cuatro meses, la segunda resolucién de pena-
lidad te la expedi hace dos meses, asi que tu derecho ya caducé». Eso
es un error grave porque el plazo de caducidad comienza a computarse
a partir de la resolucién del contrato, y no hay un plazo establecido
para uno poder discutir las penalidades. De hecho, para supuestos que
son distintos a los taxativos establecidos en la norma lo que te dice la
ley es que puedes hacerlo hasta que se dé el pago final del contrato vy,
eventualmente, sea cual sea la decisién que se haya tomado, siempre la
Administracién tiene el control de cudndo te resuelve ya sea de manera
justificada o injustificada.

Asi que creo que éste es un tema que da para mds, tal vez no en este
panel, pero si queria traerlo a colacién, porque es uno de los grandes,
no vacios, sino creo que ha estado sujeto a una mala interpretacién por
parte de la Administracién Publica.
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Sonia Queija Alvarado: Muchas gracias. Efectivamente, lo usual
normalmente es que en un pedido, en una demanda arbitral, se acumule
yse pida,ademdsdelaresolucién, el pagode penalidadesodeunaindemni-
zacién; entonces, normalmente se tiende a creer que siempre se necesita
resolver el contrato antes de solicitar el pago de una indemnizacién vy,
en este caso, como ya han expuesto nuestros panelistas correctamente,
no necesariamente ello es asi.

Continuamos, entonces, con las interrogantes que nos plantea el
tema que estamos discutiendo en este panel, y para eso me gustaria
pedir la opinién del doctor José Zegarra respecto a la siguiente interro-
gante: si producto de una modificacién contractual, el equilibrio econé-
mico y financiero de un contrato se ve afectado y éste no es compensado
por la parte beneficiada, ;se deberia solicitar una indemnizacién?

José Zegarra Pinto: Muchas gracias. Acd se trae también a colacién
otro tema muy importante, muy simpdtico, que es el equilibrio econé-
mico y financiero del contrato. A veces he visto en algunas lecturas, anti-
guamente sobre todo, confusién entre lo econémico y lo financiero, que
son dos criterios totalmente distintos. A veces uno dice «oye, he ganado
un arbitraje y me han devuelto mis 3 millones, los 3 millones que corres-
ponden después de dos afios y medio», econémicamente estoy bien, pero
financieramente hablando, ;stiene el mismo valor un dinero de hoy de
aqui a tres afnos?

Esto mismo, como es lo 16gico, es algo a tener en consideracién al
momento de establecer una situacién como la que se nos estd planteando
con la pregunta ;qué es lo que pasa si hay una ruptura, un desequilibrio
econémico y financiero en el contrato? No estamos hablando de lo que
yo quiero, mis deseos, no; sino que econémicamente yo tenfa planeado
tanto, financieramente implicaba tal y tal, los ratios iban a ser Ay B con
respecto a la conclusién del mismo, ;y qué pasa si se afecta?
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La norma nos dice que inmediatamente la parte beneficiada es la
que tiene que compensar dicha situacién. Pero ahi viene la pregunta,
squé pasa cuando esta parte beneficiada no te compensa? Yo si, parti-
cularmente, considero que, uno, puede darse la situacién; dos, cabria
una indemnizacién, lo mds lgico es que se te van a ocasionar danos y
perjuicios fruto de esa actividad, porque si tienes una reduccién, como
la que nos ha conversado el doctor, digamos mds alld del 25%), que es lo
permitido, inmediatamente ya te estd causando un desequilibrio econé-
mico, por lo menos, inmediatamente.

sQué es lo que va a pasar? Vas a tener toda una serie de complica-
ciones, como es lo l6gico, como tal. Particularmente, si considero que
se podria optar por una indemnizacién en ese tipo de situaciones. ;Por
qué? Porque te estd generando desequilibrio realmente, pues ya esta-
mos hablando mds alld de la cuarta parte del contrato, financieramente
hablando a cualquiera lo descalabra, normalmente cuando uno va en
ganancias, pues 8%, etcétera, por ahi va, pero 25, 26% ya es un golpe
frontal contra las utilidades que uno, de alguna manera, desea o percibe.

Pero, como es légico, para el supuesto que se ha conversado el dano
también tiene que ser probado, no simple y llanamente va a ser un tema
que yo pienso y yo creo; y un tema también que vamos a ver mds ade-
lante es el famoso dano moral, que eso debe estar para el final porque es
el mds bonito. Pero, particularmente, regresando a la pregunta, y para
tener cuidado con el tiempo también, yo si considero que se podria
optar por la indemnizacién en ese supuesto.

Sonia Queija Alvarado: Muchas gracias. Continuando, entonces,
me gustaria pedir la opinién del doctor Rodrigo Freitas con relacién a
la siguiente interrogante: ses factible que la entidad reconozca costos
por un cambio contractual cuando nos encontramos bajo un servicio de
precios unitarios y sin férmula de reajuste?
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Rodrigo Freitas Cabanillas: Bueno, para ser transparentes, me
acaban de decir que sea cortito, asi que lo voy a hacer.

Para responder esta pregunta voy a dar un simple ejemplo. Nos
encontramos ante un contrato de servicios cuya estructura de costos
incluye el pago de remuneracién minima vital. Supongamos que actual-
mente, como ha pasado, en estos contratos de servicios la remuneracién
minima vital sube. ;Qué sucede si no tenemos férmula de reajuste y
estamos en precios unitarios? Cuando hablamos de precios unitarios es
que las magnitudes y las cantidades no son determinadas, con lo cual se
va a pagar de acuerdo a su ejecucidn.

Entonces, actualmente, cuando pasa esto, la entidad, como dijo
también el doctor Zegarra, tiene que adoptar medidas sobre el equili-
brio econdémico financiero y tiene que reconocerle los pagos al contra-
tista. ;Por qué debe reconocerle los pagos el contratista si ha aumentado
la remuneracién minima vital? Porque de acuerdo al articulo 39 del re-
glamento, cuando uno oferta, estdn incluidos los tributos, los seguros y
los costos respecto a la remuneracién laboral vigente. Es decir, uno estd
poniendo, al momento de presentar su propuesta, ya los costos de lo
que va a tener que pagar a los trabajadores como remuneracién minima
vital. Si esto sube, como actualmente ha pasado, estos costos ademds
tienen que ser reconocidos por la entidad.

:En qué casos no son reconocidos por la entidad? Cuando los posto-
res han puesto muchos mds costos en su propuesta econdmica respecto
a los costos laborales. En ese sentido, ahi no tendria por qué reconocer,
porque el equilibrio econémico no se ha visto afectado.

Sonia Queija Alvarado: Muchas gracias. Finalmente, ya para ir
terminando con las interrogantes que nos genera este tema, me gustaria
saber la opinién de todos los panelistas con relacién a la pregunta que
justamente el doctor Zegarra ha resaltado por ser muy interesante, que
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es la siguiente: ;cabe el otorgamiento de dafio moral ante el incumpli-
miento de un contrato con el Estado? Doctor Jorge Lépez.

Jorge Lopez Fung: Bueno, es una pregunta muy interesante, pero yo
lo que creo es que en la medida en que se pueda probar, un punto bien
complicado es el dafio moral ;no?, sobre todo el tema de la probanza, y
nos pasa mucho a los que vemos litigios, generalmente cuando presen-
tamos pruebas o cuando respondemos pedidos o demandas siempre hay
que analizar si es que estd debidamente acreditado el dafio moral, porque
yo me animaria a decir que no hay una forma preestablecida y correcta de
acreditar ese dafo.

Considero que en la medida en que se pueda probar este dafno no
habria razén para la que no entre en el pedido.

Sonia Queija Alvarado: Muchas gracias. Doctor Soria.

Alfredo Soria Aguilar: Si, se puede acreditar, por ejemplo, en el
caso de la persona juridica, alguien podria decir: «oye, pero no hay su-
frimiento, no hay dolor en la persona juridica, eso es para la persona
natural». Esa es la visién tradicional del dafio moral.

Actualmente, como bien decia Jorge Lépez, estamos en un escena-
rio en el cual el dafo moral es sinénimo de dano extrapatrimonial y el
dano extrapatrimonial puede ser muy diverso, por ejemplo, el prestigio
de una empresa. Si, por ejemplo, se afecta, como consecuencia de una
actuacion estatal, el prestigio de una empresa, podriamos acreditar que
hay un desprestigio. ;Cémo?, por ejemplo, a los funcionarios diciendo
que es un mal proveedor o que ha incurrido, por ejemplo, ha incurrido
en actos de corrupcién cuando el contratista, por ejemplo, no ha estado
en ningln acto de corrupcién y ha cumplido fielmente el contrato, lo
estdn desprestigiando, al contratista o a la empresa.
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:No tendria acaso la posibilidad el contratista de reclamar? Si. El
tema es que podemos acreditar de repente un dafo extrapatrimonial,
pero lo dificil y realmente dificil va a ser cuantificar el dano, porque de-
cimos «ya estd acreditado, acd estdn los periddicos en donde comentan,
dicen cosas que no son y afectan el prestigio». Si, estd acreditado, pero
;por cuanto indemnizamos? Ese es el gran problema.

Sonia Queija Alvarado: Muchas gracias, damos por concluido, en-
tonces, este panel. Muchas gracias a todos.
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Voy a hablar de manera muy breve. Muy buenas tardes, para mfi es un
gusto siempre venir invitado a la Universidad Peruana de Ciencias Apli-
cadas, lo hago con mucho gusto, con todas las muy buenas iniciativas
que siempre auspicia esta casa de estudios.

En esta oportunidad, estos cinco minutos que voy a hablar sola-
mente son para presentar este libro que acaba de aparecer hoy, que es el
volumen 51 de la Biblioteca de Arbitrajey se titula Actas del II Seminario
de Actualizacion en Contrataciones con el Estado - GICE 2017.

Tengo que explicar algunas cosas en relacién con esta publicacién.
En primer lugar, tomé conocimiento de lo que era el GICE el afio pa-
sado, cuando me invitaron al segundo seminario, precisamente. Yo no
sabfa qué era el GICE, recibi una invitacién muy gentil, pero no tenia
ninguna idea y ahi tuve la oportunidad de conocer a sus integrantes, de
saber quiénes estaban. Bueno, si conocia al doctor Alfredo Soria, que es
un muy buen amigo y colega de cdtedra en la Universidad Catdlica, y
tuve la grata sorpresa de conocer a la directora del GICE, que nos acom-
pana aqui, que es Lesly Shica Seguil, quien realmente me sorprendié
por su empuje, por el impetu con el que organizaba ese evento hace un
afo y por el carifio que le ponia a este segundo seminario, de tal manera
que era un evento realizado con la mayor pulcritud en el auditorio de
Telef6nica el afo pasado, de tal manera que fue un éxito.

Entonces le dije a Lesly: «Mira, ;qué te parece si publicamos es-
tas actas del II Seminario de Actualizacién de Contrataciones con el
Estado?». La publicacién se incorpora dentro de una coleccién que se
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llama Biblioteca de Arbitraje. Esta coleccién ya va a cumplir doce anos
y éste es el volumen 51 de la coleccién, se imprime en formato papel,
se distribuye gratuitamente y también tiene una edicién virtual, que
estd colgada en la pdgina web de mi Estudio y también la distribuye
gratuitamente la editorial IJ Editores, en formato virtual, una editorial
argentina, desde hace un afo.

De tal manera que la finalidad de la Biblioteca de Arbitraje es pro-
mover, a través de esta coleccidn, el debate de ideas en materia arbitral y
qué mejor que incorporar a la coleccién este volumen del II Seminario
de Contrataciones con el Estado y, de hecho, en aquella oportunidad
también hicimos toda una ceremonia de entrega de los videos con las
imdgenes del afio pasado y nos comprometimos a seguir editando y
publicando los sucesivos seminarios que realice el GICE con todo gusto

por parte del Estudio.

Asi que ésa es, en realidad, la razén de mis palabras en estos breves
minutos. Muy contento por el compromiso del GICE con el arbitraje y
con la contratacién estatal en su conjunto, de tal manera que esfuerzos
como éstos tienen que ser reconocidos por quienes estamos en el medio
y si pueden ser incorporados para una coleccién que ya tiene anos en el
medio, qué mejor, porque lo peor que le podria pasar a un evento, o lo
peor que puede pasar con un evento, porque suele ocurrir con un even-
to de esta naturaleza, es que solamente sea conocido por quienes asisten
a él y no sea conocido por nadie més. Claro, quedardn en la memoria
las exposiciones, los gratos recuerdos de los momentos vividos, pero
ahi quedé. De tal manera, de esta forma tratamos de perennizar estas
ponencias y, ademis, sirva el libro como un documento de su tiempo,
porque suele ocurrir cuando uno revisa publicaciones de arbitraje en el
Perti de lo que ocurria hace diez, doce o mds afios que uno dice «Bueno,
las cosas cémo han cambiado, cémo han evolucionado desde ese mo-
mento». Esa serd la impresién de quienes no lo lean en estos tiempos,
sino algunos anos después.
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Concluyo felicitando la labor que realiza el GICE vy, en especial, a
su directora, con quien nos hemos hecho muy amigos, y la felicito y
los felicito a todos por la excelente labor de difusién de la contratacién
estatal y el arbitraje que vienen realizando. Muchisimas gracias.






QUuUINTO PANEL: ARBITRAJE EN
CONTRATACIONES CON EL ESTADO

Enrique Ferrando Gamarra"

Paolo del Aguila Ruiz de Somocurcio™
Mario Castillo Freyre®

Lesly Shica Seguil (moderadora)*

Lesly Shica Seguil: Gracias. Vamos a dar inicio al tltimo panel sobre
«Arbitraje en Contrataciones con el Estado». Este panel final tiene por
objeto discutir las precisiones sobre el arbitraje como mecanismo de
solucién de controversias surgidas en el marco, nuevamente, de la con-
tratacién estatal.

20

21

22

Abogado por la Pontificia Universidad Catélica del Perti, con més de 25 anos de
experiencia en litigios judiciales y arbitrajes. Es drbitro y, actualmente, es socio
principal del estudio Osterling, en donde dirige las dreas de Seguros y Reaseguros,
Solucién de Controversias y Derecho Corporativo.

Abogado y magister por la Pontificia Universidad Catélica del Perd, con posgrado
en Derecho Mercantil en la Universidad de Salamanca y posgrado en Institu-
ciones Juridicas del Mercado en la Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas.
Actualmente es consultor independiente y drbitro.

Magister y doctor en Derecho, abogado en ¢jercicio, socio del Estudio que lle-
va su nombre; profesor principal en la Pontificia Universidad Catdlica del Pert.
Decano de la Facultad de Derecho de la Universidad Catélica San Pablo de Are-
quipa. Miembro de Nimero de la Academia Peruana de Derecho. Director de
las colecciones Biblioteca de Arbitraje y Biblioteca de Derecho de su Estudio. www.
castillofreyre.com.

Abogada por la Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas, docente de posgrado
en la Universidad del Pacifico y, actualmente, se desempefia como asesora del
despacho ministerial del Ministerio de Desarrollo e Inclusién Social.



80 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

La normativa, la ley y el reglamento, de este mecanismo disponen
como regla general al arbitraje institucional, precisando que s6lo en casos
excepcionales las partes podrdn resolver las controversias mediante un
arbitraje ad hoc en determinados supuestos. En ese sentido, el articulo
45 de la ley, que precisa los medios de solucién de controversias en la
ejecucion contractual, sefala que aquellas controversias que surjan en-
tre las partes sobre la egjecucion, interpretacion, resolucién, inexistencia,
ineficacia o invalidez del contrato se resuelven mediante conciliacién o
arbitraje institucional, segtin el acuerdo de las partes. Asi, también, pre-
cisa que ese arbitraje institucional se realiza en una institucién arbitral
acreditada por el OSCE, conforme a lo dispuesto en la directiva que
apruebe la institucién.

En ese sentido, como disposicidn general, el reglamento precisa que
de haberse pactado en el convenio arbitral la realizacién de un arbitraje
institucional, la institucién arbitral debe encontrarse debidamente acre-
ditada ante el OSCE, correspondiendo a la parte interesada recurrir a
la institucién arbitral elegida en aplicacién del reglamento que se haya
establecido.

En este contexto introductorio sobre mecanismos de solucién de
controversias, como es el arbitraje, iniciamos con la primera pregunta
para conocer la opinién de los distintos docentes y grandes profesio-
nales del derecho, que es la siguiente: ;qué requisitos deberfan tener
los nuevos centros de arbitraje que se creen, justamente, al amparo de
esta normativa actual de contratacién estatal? Podemos comenzar con

el doctor Paolo del Aguila.

Paolo del Aguila Ruiz de Somocurcio: En primer lugar, muchisi-
mas gracias al GICE por la invitacién. Lamenté mucho no haber estado
el ano pasado, se me cruzaba con un viaje, no me acuerdo qué, algo
profesional, pero en la primera edicién, que fue el anteano pasado, que
fue creo que en el auditorio de Telefénica, me quedé sorprendido, como
le decia a Alfredo Soria hace un rato, con el tremendo interés, las ganas,
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el empuje de los chicos de GICE de la UPC, para llevar a cabo este tipo
de foros que son muy importantes. Y esto, unido al apoyo de Mario, yo
creo que va a ser un gol de media cancha, ahora que nos acercamos al
mundial.

Lesly, nos planteas una primera pregunta sobre qué requisitos de-
berfan tener los centros de arbitraje para la acreditacién, conforme a la
Ley de Contrataciones, al articulo 45. La verdad es que yo, primero,
quisiera reiterar la pregunta y decir si la directiva que sacé OSCE el ano
2016 —y se lo digo porque de memoria no me acuerdo el nimero, pero
para los que estdn interesados es la Directiva n.® 019-2016-OSCE, de
la presidencia del OSCE— es suficiente o no, o contiene los requisitos
que debieran tener los centros de arbitraje.

Sobre eso, a raiz de este conversatorio, he tenido el cuidado de revi-
sar cuidadosamente esa directiva. Realmente no le habia prestado mucha
atencién, de hecho la primera vez que la vi me parecia bastante prolija,
demasiado, pero me doy con la sorpresa —no con la sorpresa, me doy
con la triste realidad— de que nuevamente estamos teniendo un pro-
blema, que creo que es endémico en todas las directivas de contratacién
estatal, que es una suerte de sobrerregulacién.

Si uno revisa la directiva va a ver que las exigencias o los estindares
de exigencia para que un centro de arbitraje pueda estar acreditado en
el pais, sin temor a equivocarme, los deben cumplir centros contados
con los dedos de una sola mano, a las justas yo creo que la CCI podria
cumplirlos y, por ahi, la London Court, los demds no creo.

Entonces, ;qué estamos haciendo? Estamos, creo, primero, gene-
rando una expectativa que no se va a dar, estamos imponiéndoles a los
centros de arbitraje —creo yo, con buenas intenciones en el fondo, pero
desconociendo lo que es la realidad arbitral— una suerte de exigencia
casi imposible de cumplir. Basta recordar, para los que hemos tenido
oportunidad de arbitrar en los centros de arbitraje de provincias, sobre
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todo en las cdmaras de comercio de provincias, que la figura del secreta-
rio general, del secretario arbitral, del administrador del centro y hasta
de quien hace las veces de mesa de partes la tiene una sola persona, y
esta directiva quiere que haya mds o menos unos 4 o 5 funcionarios por
centro y un sinnimero de documentos, lo cual en la realidad no se va
a cumplir.

Y esto, un poco, trae también a colacién otro comentario que les dejo
en el aire, de repente para comentarlo mds adelante, que es que hasta la
fecha, y pese a que ya pasaron dos anos de esta norma, no hay ningin
centro de arbitraje acreditado en el pais, ni siquiera los centros grandes se
han acreditado, con lo cual, incluso, estarfamos en una situacién medio
extrafia donde, si bien la ley establece obligatoriamente el arbitraje insti-
tucional a partir de cierta cantidad del monto controvertido, pues esto, en
la practica, no se estarfa dando, porque ningtin centro ha sido acreditado
por el OSCE. De hecho, no hay, hasta donde tengo conocimiento, nin-
gan tramite al respecto.

Entonces, con relacién a los requisitos, yo plantearfa olvidarnos de
la directiva de OSCE y dejar que, siendo éste un servicio o un mercado
de servicio arbitral que lo prestan instituciones principalmente privadas,
sean ellas las que establezcan internamente sus propios reglamentos, se
autorregulen. Esto, sin dejar de lado las obligaciones legales que tienen
todos los centros, y que sean las partes —si quieren de manera institucio-
nal, también podria ser ad hoc— las que terminen eligiendo los centros
mis eficaces para el trdmite de resolucién de sus conflictos.

Creo que, para comenzar, plantearfa una revisioén integral de si es
conveniente la acreditacién de los centros, mixime cuando tenemos
una directiva que, a mi juicio, es absolutamente sobrerreguladora y hace
la vida mds complicada para todos los centros y también para las partes.

Lesly Shica Seguil: Gracias, doctor. Muy bien, entonces, el doctor
Paolo del Aguila plantea que el OSCE vuelva a la realidad para establecer
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los mecanismos de acreditacion de los centros. Continuamos con el doc-
tor Enrique Ferrando, para conocer su opinién sobre el tema.

Enrique Ferrando Gamarra: Si, totalmente coincido. Muchas gra-
cias, en primer lugar, a los organizadores y a ti, por este importante
evento. Coincido totalmente con Paolo, una buena iniciativa cae en
manos de alguien que tiene mucha iniciativa, pero no tiene la menor
idea de cémo llevarla a la realidad y termina legislando de una manera
impracticable.

No es una mala idea que el arbitraje institucional tenga cierta regu-
lacién porque los centros de arbitraje no deberfan apartarse de sus carac-
teristicas esenciales. Justamente, el arbitraje institucional ha sido reco-
gido para la contratacién publica por las ventajas que tiene ese arbitraje
institucional, entonces lo que tenemos es que atender a cudles son esas
caracteristicas esenciales, que son las que legislador ha tenido en cuenta,
para exigir que el arbitraje del Estado sea institucional.

sQué cosa tienen los centros de arbitraje? Los centros de arbitraje
tienen, en primer lugar, reglamentacién, tienen un reglamento procesal
de arbitraje, y spor qué es importante tener un reglamento procesal?,
porque hace predecibles las reglas procesales. Entonces, tenemos un
reglamento procesal; ;qué otra cosa tienen? Un cddigo de ética; tie-
nen estatutos; tienen un reglamento tarifario, lo cual impide que los
drbitros arbitrariamente establezcan, pues, honorarios descomunales,
totalmente desproporcionados, hay limites. De otro lado, la diferencia,
por ejemplo, de un arbitraje ad hoc, cuando se presenta una recusacién,
quien resuelve es un consejo superior, un directorio, un directorio inte-
grado por notables y ese directorio es independiente, no estd subordi-
nado a ningtin érgano.

Entonces, hay ciertas caracteristicas de los centros de arbitraje que
hace que un arbitraje institucional ofrezca mds garantias de debido proce-
so, mds garantias de orden, de disciplina, de independencia, de imparcia-
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lidad, que un arbitraje ad hoc. Eso no quiere decir que los arbitrajes ad hoc
sean malos, pero ése no es el punto. La discusién es qué caracteristicas tie-
nen que tener esos centros; bueno, las caracteristicas normales. Ahora, si
nos vamos a poner a redactar requisito, tras requisito, tras requisito, pues
vamos a llegar a un punto en que ningtin centro en el Perti cumple esos
requisitos, entonces, estamos en la situacién actual, en la que la ley dice
arbitraje institucional obligatorio, pero no hay ningtn centro de arbitraje
acreditado en el OSCE, con lo cual los centros de arbitraje contintian su
vida normal al margen del OSCE. Entonces, lo que tenemos que hacer es
regresar a la realidad.

Lesly Shica Seguil: Regresar a la realidad. Muy bien, muchas gra-

cias. Doctor Castillo.

Mario Castillo Freyre: Muchas gracias por permitirme compartir
este panel con amigos tan preciados y juristas tan connotados como los
tres que me acompafan.

A ver, un dia yo estaba en mi cuarto, eran las 2 a. m. y me estaba
tomando un trago, un whisky creo, no tenfa suefio y estaba viendo
televisién, el canal 12 o 7, creo que era un canal del Estado, no me
acuerdo, seguro fue el 7 —fue alucinante, fue una mezcla de trago y lo
que vi, en serio—, ssaben qué cosa vi?, vi la reunién de la Comisién de
Integridad que sesionaba con el Presidente la Reptblica, Pedro Pablo
Kuczynski, en donde se estaban discutiendo las medidas para frenar
la corrupcién en el Perd. Y me gané porque, obviamente, no es que
haya sintonizado una hora, sino que cambiando de canal agarré la parte
en la que se estaba hablando del arbitraje, entonces, me despabilé un
poco, sno es cierto?, y estaba diciendo el presidente de la Comisién de
Integridad —no me pidan que recuerde exactamente, dadas las circuns-
tancias—, algo asi como que se habia detectado que en el arbitraje ad
hoc habia mds corrupcién que en el arbitraje institucional y que, por
lo tanto, en materia de contratacién estatal habia que establecer como
regla el arbitraje institucional.
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Terminada la intervencién del presidente de la Comisién de In-
tegridad, —estd grabado, ademds, no estoy incurriendo en ninguna
inexactitud, en general—, el Presidente la Republica intervino, obvia-
mente, como cualquier presidente de un pais como el nuestro y dijo
«Ah, bueno, qué interesante. Yo creo que no debe haber mayor difi-
cultad para imponerlo en una normar. Eso fue todo lo que se discutié
en torno a pasar de un arbitraje institucional y ad hoc, a un arbitraje
institucional obligatorio, salvo el supuesto de excepcién en los casos de
menor cuantia; y eso fue todo.

Si no lo han visto, busquenlo, debe estar por algiin lado, nadie lo
debe ver, ademds, ustedes deben ser los tnicos que busquen ese docu-
mento filmico, pero eso existe. Entonces, ;cudl fue el razonamiento para
pasar del sistema anterior a éste? Ese. Entonces, la primera pregunta que
uno se tiene que hacer es —yo me la he hecho mil veces—: ;convenia
pasar a una regla de arbitraje institucional?

Yo, la verdad, no sé. ;Y saben por qué no sé? Porque, claro, si todos
nuestros centros de arbitraje no son como el Centro de Arbitraje de
la Cdmara de Comercio de Lima o como el Centro de Arbitraje de la
Universidad Catélica, que son los dos centros de arbitraje, digamos,
mds conocidos y mds solventes en el Pert, entonces, tus otros centros
de arbitraje, tus niveles de control, tus niveles de seguridad, tus niveles
de eficiencia, tus niveles anticorrupcién, de politicas anticorrupcién
y todo lo demds como que no distan de un arbitraje ad hoc y de un
mal arbitraje, porque hay el prejuicio de que el arbitraje ad hoc per se
es malo, y el institucional per se es bueno. ;Y eso por qué? Tu tienes
arbitrajes ad hoc que son extremadamente buenos y otros que son muy
malos, e institucionales en donde pasa exactamente lo mismo; enton-
ces, lo que no nos damos cuenta es que todo depende de las personas
que sean los drbitros, ;no es cierto? y, ademds, hay un tema acd que es
muy importante, o sea, jacaso las personas que participan en los arbi-
trajes ad hoc no son las mismas que participan en los arbitrajes institu-
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cionales?; ;0 es que los que participan en los arbitrajes institucionales
son otros drbitros que aquellos que participan en los arbitrajes ad hoc?

Entonces, hay como esta ficcidn, en el sentido de que aqui vamos
bien y acd va mal, por lo tanto, todo al arbitraje institucional. Ahora
viene el tema, una vez cambiado el sistema, ya, institucional, entonces
uno tendria que hacerse la pregunta: «Bueno, ;qué caracteristicas debe-
rian ser deseables para que los arbitrajes en el Perd sean instituciona-
les?», o sea, ;qué caracteristicas deberfan tener los centros de arbitraje?

Yo creo que las caracteristicas deberfan, en todo caso, asumirse
como deseables dentro de los estdndares existentes en los mejores cen-
tros de arbitraje en Lima y en dos o tres regiones del Perd, que uno
puede rescatar algunos centros de arbitraje que son buenos. Es decir,
asumir que €sos son Nuestros centros de arbitraje, con esos niveles de
infraestructura, de control, de organizacién, de personal, etcétera.

Ahora, yo recojo algo que no me pareceria mal, un poco dindole la
vuelta a la idea, es decir, si la norma fuese tan estricta y sélo nos permi-
tiera tener cuatro, qué bueno, ;saben por qué?, les digo por qué: porque
desde que se dio la norma he escuchado de tantos centros de arbitraje
que se estdn abriendo, en tantos lugares del Pert, por tantas personas
que conozco y algunas que quisiera no conocer, que preferiria que no se
abran, ;qué tal?, prefiero que no existan.

Si me preguntan mi opinidn, «Si, oye, ponles los requisitos que se
ponen para poner un banco», o sea, para que nadie los cumpla, para que
los cumplan tres, ya si cumplen tres o cuatro, mejor, ;por qué?, porque
mientras mds eleves esos niveles, mds seguridades tendrds del funciona-
miento, o sea, total, ;te has pasado al institucional o no?, pues que tu
institucién funcione bien.

Ahora, bueno, como todo en el Pert, pienso que esto es revisable,
porque acd todo es revisable, y mds ain cuando cambia el Consejo de
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Ministros, ahora que se ha cambiado de Gobierno, de presidente, esto
serd revisable seguramente y podra ser sometido a discusién. Pero lanzo
estas ideas como parte de los temas que me siguen atormentando y que
seguramente hardn que otro dia tampoco duerma. Muchas gracias.

Lesly Shica Seguil: Muy bien doctor, muchas gracias. Entonces,
pasamos a la segunda pregunta para complementar el andlisis de esta
primera en relacién con una controversia que se escucha en el mercado
nacional respecto de la naturaleza, de la razén de ser del drbitro y si
deberia considerarse al drbitro como un funcionario publico toda vez
que resuelve controversias en contrataciones con el Estado. Quizd en
algin momento ustedes, en el marco de un arbitraje con el Estado, han
sentido ser un funcionario puiblico o estar en el rol de ellos. En todo
caso, ;cémo hacer para que continde la obligatoriedad del arbitraje per
se? Podemos conversar ahora con usted, doctor Ferrando.

Enrique Ferrando Gamarra: Bueno, eso es absurdo. Hay algtin
iluminado que dijo «Bueno, vamos a convertir a los drbitros en fun-
cionarios publicos y de esa manera les hacemos aplicables a los 4rbitros
todas las disposiciones de los funcionarios publicos». Bueno, si quie-
ren hacer aplicables las disposiciones de los funcionarios publicos, no
necesariamente nos tienen que pintar de funcionarios publicos. Sim-
plemente, se cambia la ley y se dice «Ahora, los drbitros van a incurrir
en tal y tal delito, las penas van a ser tales y tales, y las sanciones van a
ser tales y tales»; pero, no es necesario, no es indispensable convertir a
los drbitros en funcionarios publicos para hacer extensiva la legislacién
de funcionarios publicos.

Pero ésa no es la razén por la cual es absurdo; es absurdo porque
la legislacién le encarga al funcionario publico proteger los intereses
del Estado, ésa es la funcién esencial del funcionario publico y, ésa es
la razén por la cual, si el funcionario putblico es desleal, traiciona sus
principios, le saca la vuelta al Estado, recibe una condena mayor, o sea,
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es agravante ser funcionario pablico porque estd traicionando aquello
que tiene la obligacién esencial de proteger.

Entonces, por esa razén es que al funcionario publico se le pena
mds, por eso es que existen delitos que son exclusivamente cometidos
por funcionarios publicos, porque estdn disenados justamente para que
un funcionario pablico pueda incurrir en ellos.

Entonces, ;por qué un drbitro jamds puede ser un funcionario pu-
blico? Porque el drbitro es independiente, el drbitro es imparcial, el 4r-
bitro no protege los intereses del Estado, no tiene la misién en la vida
de cuidar el gasto publico y de cuidar los intereses del Estado; la misién
del 4rbitro es administrar justicia, es un juez. Entonces, no puede ser
funcionario publico, no le pueden cargar sobre los hombros al 4rbitro la
condicién de funcionario publico, como si en el arbitraje estuviera obli-
gado a darle la razén al Estado, eso es absurdo. El drbitro es un juez, es
neutral, es independiente, no es funcionario publico, no estd obligado
a darle la razén al Estado, como tampoco estd obligado a darle la razén
al contratista o al particular; el drbitro tiene que administrar justicia y
jamds va a ser funcionario publico.

Lesly Shica Seguil: Claro, y respetar los principios de imparciali-
dad e independencia, fundamentales para el arbitraje. Correcto doctor,
gracias. Usted, doctor Paolo del Aguila.

Paolo del Aguila Ruiz de Somocurcio: A ver, ademds de lo que ha
dicho Kike, que suscribo, hay un tema que hablaste en un momento en
tu pregunta o en tu introduccién, de una suerte de arbitraje obligatorio.
Particularmente, no creo yo que el arbitraje sea obligatorio en ningtn
caso. El arbitraje del Estado es tan voluntario como el arbitraje comer-
cial privado, de hecho nace de un contrato que es una cldusula arbitral,
independientemente —y eso siempre lo digo en mis clases— de si yo
como parte, como contratista, tuve poca, casi nada, o nada de posibili-
dad de negociar los términos de mis cliusulas contractuales, entre ellas,
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el convenio arbitral. Pero la misma situacién se da cuando voy y saco
una poliza de seguro de vida con una aseguradora nacional o extranjera,
y me clavan una cldusula arbitral y se forma un convenio arbitral. Yo no
puse la cldusula, no la negocié, pero la acepté y con esa aceptacién ya
tenemos un arbitraje estrictamente voluntario.

No puede haber arbitraje forzoso porque el arbitraje es voluntad,
serfa una situacién absolutamente paradéjica, como pensar que el blan-
co es negro o el negro es blanco, y no puede ser eso. Entonces, particu-
larmente, descartaria esta suerte de arbitraje obligatorio del Estado, el
arbitraje es voluntario, sea privado o sea publico.

Sobre el tema netamente de si el drbitro es un funcionario publico o
no, descartado totalmente, o sea, un poco el rollo de por qué es funcio-
nario publico es para encausarlo a situaciones que pueden ser irregulares
en su conducta y que le caiga, pues, como se dice, todo el peso de la ley.
;Y por qué esto? Porque hay fondos ptblicos que se tienen que proteger,
pero, entonces, bajo esa premisa, también serfa funcionario publico un
arbitro Ciadi frente al cual estdn discutiendo una controversia de mil
millones de délares, donde el Estado peruano estd siendo demandado
por un contratista por un tema de inversiones y vamos a tener a Jan
Paulson y a Yves Derains como funcionarios publicos del Estado pe-
ruano. Fijense ustedes lo absurdo que puede ser si lo estiramos para ese
lado, estd el Estado presente, hay fondos publicos y, por lo tanto, bajo la
misma légica, esos senores, arbitros internacionales extranjeros o fora-
neos, terminan siendo funcionarios publicos de la Republica del Per.

Entonces, creo que hay ahi un error de concepcién grave. Como
bien lo apunté Kike, el drbitro no es un funcionario, el 4rbitro es un
privado, un juez privado si queremos llamarlo asi, cogiendo con pinzas
el término, que, finalmente, creo yo, tiene una relacién contractual con
las partes, hay un contrato, para mi hay claramente un contrato entre
las partes y el drbitro a través del cual, a cambio de una retribucién por
el servicio de resolucién de conflictos, el drbitro va a seguir un proceso
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y va a emitir un laudo, con los principios y las garantias que todo el
mundo conoce. Eso es basicamente lo que podria decir.

Lesly Shica Seguil: Muy bien, doctor, muchisimas gracias. Doctor
Castillo.

Mario Castillo Freyre: Muchas gracias. Hace unos meses, casi un
afo, cuando, digamos, se presenta este proyecto por parte del Ministe-
rio Publico, yo escribi un articulo que nunca publiqué, porque era po-
liticamente incorrecto publicarlo, porque, digamos, era una norma que
en ese momento, o sea, no lo escribi en ese momento, pero lo escribi
algunas semanas después, cuando la norma habia perdido viada y era un
poco darle mds luz a algo que habia perdido viada. Pero estableci en ese
articulo once razones por las cuales los drbitros no deben ser considera-
dos funcionarios publicos. Voy a referirme a tres o cuatro.

En primer lugar, porque ocurrirfa que a los drbitros los denuncia-
rian a cada rato, por cualquier cosa y por cualquier resolucién, o sea, la
gama de delitos que tendrias en el Cédigo Penal seria tan grande que los
denunciarfan por cualquier cosa y por cualquier resolucién.

En segundo lugar, porque eso, como lo han mencionado mis cole-
gas, desnaturaliza el arbitraje, eso lo desnaturaliza definitivamente.

Luego, hay un punto bien importante, es que las buenas personas
se alejarian del arbitraje en contratacién publica, porque las buenas per-
sonas no estdn acostumbradas, salvo que malos tipos los hagan circular
por ahi, a circular por los pasadizos de los juzgados penales y del Mi-
nisterio Pablico. Las personas decentes no solemos estar por ahi porque
no cometemos delitos, y si alguna vez lo estamos o lo hemos estado es
porque algtin hijo de la guayaba nos ha denunciado indebidamente,
scorrecto?, ésa es la verdad. Entonces, eso seria ahora moneda corriente,
moneda corriente. Y a ningtin ser humano eso le gusta para hacer de su
vida una regla y no una excepcién.
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Luego, lo que decia Kike generarfa una indebida lealtad hacia el
Estado. Digamos, eso es evidente, soy funcionario publico, eso genera-
ria una indebida lealtad. Ahora, 4rbitros extranjeros, como decia Paolo,
squé drbitro extranjero va a arbitrar en materia de contrataciones con
el Estado? Ninguno, evidentemente, ninguno. Eso desapareceria la pre-
sencia de los drbitros extranjeros.

Ahora, eso incrementaria o deberia incrementar los costos ;no?, por-
que habria que agregar una especie de plus para lo que te va a costar tu
abogado penalista, lo que nadie estarfa dispuesto a pagar. Bueno, tam-
poco lo deberia pagar el drbitro, tampoco lo deberia pagar el drbitro, eso
se tendria que agregar en la ley o en algiin lado, en algiin reglamento.
Tendrian que elevarse los honorarios para que paguen los abogados de
todas las denuncias que nos van a defender.

Entonces, eso desde todo punto de vista es un proyecto de ley inde-
bido. Lo que ocurre es que en politica, en materia legislativa, al igual que
en la fisica, toda accidén genera una reaccién. A raiz de los escindalos de
corrupcién que han habido y existen, también se ha dicho «Ah no, en
el arbitraje también debe estar todo el mundo metido, vamos a tratar de
poner orden aqui; y, por lo tanto, vamos a hacer esto». Claro, es lo més
fécil, es lo mds ficil, pero no sabes que de esa manera estds destruyendo el
arbitraje en materia de contratacién publica y, sin duda, vas a hacer que
s6lo se queden aquellos que tengan, pues, pellejo de dragén de Komodo
y que no les interesen ene denuncias penales, porque ya tienen ene a la
ene potencia, y que sigan, pues, en el arbitraje. Ah, claro, va a ser bacdn,
entonces, vas a lograr hacer a través de tu proyecto de ley, a través de tu
ley, exactamente lo contrario de aquello que quieres lograr.

Lesly Shica Seguil: Justamente, doctor. Muchisimas gracias. Le so-
licito que conserve el micro para ir pasando a la tercera pregunta e ir
cerrando el panel con ella. Usted ha tocado un tema muy importante
que, en el momento de iniciar este seminario, he precisado que no po-
demos ser ajenos; no lo somos, los jévenes de la actualidad estamos con
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intenso impetu de seguir trabajando y consolidando el conocimiento
que ustedes tienen, a través de la experiencia, para poder aportar algo
nuevo a la sociedad que, incluso, nosotros queremos alcanzar a vivir.

En ese contexto, doctor Castillo, teniendo en cuenta los casos gra-
ves de corrupcién que hemos vivido abiertamente, de manera particular
en estos Ultimos meses en el anterior gobierno, es importante llamar
la atencidn, reflexionar acerca de por qué la institucién arbitral como
tal se encuentra en este momento medianamente desacreditada. En esa
premisa, seria interesante que comparta su reflexién respecto a si serfa
conveniente modificar en algiin aspecto la normativa de la materia o,
en todo caso, ;qué podriamos hacer —ustedes, como miembros de la
escuela arbitral, con el prestigio y la personalidad que los caracteriza—
para poder recuperar lo que significa llevar, como mecanismo de solu-
cién de controversias, el arbitraje?

Mario Castillo Freyre: Muchas gracias, Lesly, por la pregunta. Qué
dificil. En realidad, lo que estd desacreditado es el Perd; eso es peor to-
davia, ;no es cierto?, no es que ni siquiera esté desacreditado el arbitraje,
claro, si lo estd; pero lo que estd desacreditado es el Pert, o sea, digamos,
el arbitraje es parte de un todo.

Lamentablemente, el golpe que ha representado, que representa, el
problema, los escindalos de corrupcién, golpea a todas las actividades
sociales, es decir, yo no creo que, evidentemente, el arbitraje pueda
sustraerse de tener algunos problemas como, de hecho, los tienen otras
actividades comerciales o profesionales en nuestro pais con relacién a
estos problemas de corrupcidn, pero siempre he creido que la prisa y,
sobre todo, las coyunturas de este tipo son malas consejeras a efectos
de poder iniciar alguna reforma legislativa. ;Por qué? Primero, la prisa
es mala consejera siempre, pero, ;por qué me refiero a la coyuntura en
especial? Porque, generalmente, es muy dificil que cualquier medida
de cambio en materia legislativa sea vista en frio, cuando la situacién
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politica o la situacién del pais en materia de corrupcién no esté en frio,
sino en caliente.

Entonces, toda medida que se adopte en la ley, sin duda, serd una
medida del corte de la que hablamos en la intervencién anterior, una
medida de corte reactivo y yo no sé si esas medidas de corte reactivo
sean buenas. Digamos, si se me pusiera en la alternativa de modificar o
no la ley y el reglamento, ahora en materia de contratacién estatal, yo
la verdad creo, asi como no publiqué mi articulo, creo que mejor serfa
dejar las cosas como estdn, ;correcto?, porque siempre puede pasar algo
peor y eso es muchas veces lo que no entendemos, o sea, «Ya, esta ley
hay que modificarla», pero ;tt sabes lo que va venir?; no, no sabes lo
que va a venir. Entonces, mejor qué tal si dejamos ésta que estd mds o
menos ahi, no le hace dano a nadie o, digamos, podemos vivir con ella.

Arriesgarnos a abrir una discusién publica en un mal momento,
precisamente, en general, en materia de temas de corrupcién, en donde
se le pueden endilgar al arbitraje culpas que, a mi juicio, no tiene, en
general, y si las tiene, las tiene circunscritas a determinadas personas o
a determinadas realidades que, naturalmente, la justicia se encargard de
identificar, pero eso no se puede hacer extensivo a todo el medio arbitral.
De tal manera que yo, por una cuestién de precaucién politica, preferiria
no plantear ninguna modificacién, porque si planteo una modificacién,
abro la puerta a la discusiéon general y creo que no es precisamente un
buen momento para ello.

Lesly Shica Seguil: Muy bien. Gracias, doctor. Doctor Ferrando.

Enrique Ferrando Gamarra: Coincido totalmente. En realidad, lo
que tenemos es sentado en el banquillo de los acusados al sospechoso
equivocado. Como es caracteristico en el Perd, cuando alguien mata
le echan la culpa a la pistola y no a quien la estd usando, y eso pasa
también con el arbitraje. En el Estado se ha creado el paradigma de
que pierde todos los casos, que hay corrupcién, y se culpa al sistema y
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no a los malos drbitros, a los corruptos y a quienes han hecho mal uso
del procedimiento y del sistema. El arbitraje no tiene la culpa y lo que
habria que analizar, ya que es un tema de actualidad, es por qué se ha
desprestigiado la participacién del Estado en los arbitrajes, por qué le
estan echando la culpa al arbitraje.

Lo cierto es que hay muchos paradigmas alrededor de esto. El pri-
mer paradigma que se maneja, sobre todo politicamente, para poder
dar lugar a todos estos proyectos de ley que se estdn discutiendo en el
Congreso, es que el Estado pierde todos sus arbitrajes, el Estado siempre
pierde, el arbitraje es pro contratista, entonces, cuando el Estado par-
ticipa en un arbitraje va a perder, no importa quiénes sean los drbitros.
Eso es mentira, es una de las mds grandes falsedades que hay, lo que
pasa es que no se difunden las estadisticas correctas y, por lo tanto, la
gente sigue repitiendo esta falsedad como si fuera cierta, y es mds, ante
esa falsedad se generan proyectos de ley y supuestas soluciones que estdn
resolviendo un problema que no existe.

De hecho, estadisticamente, el Estado tiene éxito por encima del
50% de los arbitrajes que se inician, bien sea por parte del Estado,
bien sea por parte del contratista, eso es estadistico. Hay un trabajo
muy importante en la Catélica, que les sugiero revisar, el investigador
principal es el sefior Rigoberto Zuiniga, estd publicado en la revista de
la Catdlica, donde ha revisado 2040 laudos, emitidos en los tltimos
afos, donde ha participado el Estado, con la finalidad de poder esta-
blecer cudles son los resultados y si esos paradigmas que se manejan
al respecto son ciertos o no, y ha demostrado claramente que no son
ciertos. Ademds, ha podido establecer que en esos 2000 casos, claro,
han trabajado sobre un muestreo, el 80% de los casos de arbitrajes los
provocé el propio Estado por incumplimiento contractual, o sea, el
Estado genera un incumplimiento y, por lo tanto, fuerza a que haya un
arbitraje, el Estado es condenado a cumplir la estipulacién contractual.
«Ah, el Estado pierde sus arbitrajes»; no es que los pierde, es que pri-
mero genera el problema.
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Eso nos trae un problema adicional, que ya es parte de nuestra cul-
tura, y es que existe la tipica persecucién del funcionario publico, el
funcionario publico, en principio, piensa en si mismo, antes de pensar
en el cumplimiento de la ley o del contrato y dice: «Bueno, si no accedo
a esta peticién me van a denunciar, me va a caer encima la Contralo-
ria; entonces, ;sabes qué, hermanito? —le dice al contratista— Yo sé
que tienes la razén, pero que me lo diga un laudo, que me lo diga un
tribunal. Si me lo dice el tribunal, yo lo doy, pero no me pidas que yo
ponga mi cuello y arriesgue mi vida y la de mi familia porque me van
a denunciar.

Entonces, hay una serie de arbitrajes que nunca debieron ser. En la
actual ley de contratacién publica existe una disposicién que obliga a los
funcionarios a hacer un andlisis técnico-econémico sobre la convenien-
cia de ir adelante en el arbitraje, cosa que antes no se hacia. Ahora, yo
no he visto ningtn funcionario que haya sido procesado por iniciar un
arbitraje indebido y en mi experiencia como drbitro he tenido muchos
casos en los cuales la controversia jamds debié llegar a arbitraje, porque
estaba clarisimo, o sea, uno se da cuenta de la demanda, de la contesta-
cién, quién tiene la razén y va a haber un arbitraje costoso, largo, con
la obra parada. Todos los peruanos estamos pagando ese costo y, en
realidad, jamds debi6 llegar a arbitraje.

Les voy a contar una anécdota que es increible, yo siempre la cuen-
to, cada vez que tengo oportunidad, porque es una cosa insélita que me
pasé. En una ocasién hubo un arbitraje contra una entidad del Estado,
yo no era drbitro en ese caso, era un tribunal donde la prestacién prin-
cipal del contratista era que la entidad reconozca que por ampliacién
de plazo adeuda mayores gastos generales de 8 millones, que reconozca
que la deuda es de 8 millones. Entonces, el laudo dijo «Se ordena que
reconozca que debe 8 millones», pero ;qué hizo la entidad en ejecucion
de laudo?, mandé una carta que decia «Por la presente, reconocemos
que debemos 8 millones, con lo cual, damos por cumplido el laudo», y
no pago.
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Entonces, el contratista recurrié al tribunal y dijo «Lo estd recono-
ciendo y no me han pagado. Ordene, pues», «No, no podemos orde-
nar porque td has pedido que reconozca y ha reconocido», y tuvo que
iniciar un nuevo arbitraje, un arbitraje que tenfa por objeto que pague
aquello que habia reconocido, o sea, ;hay alguna posibilidad de que ese
contratista pierda el arbitraje? Ninguna.

Yo fui 4rbitro en esa segunda ocasién vy, pricticamente, senti que
estaba estafando al Perd, porque me pagaron un honorario por decir lo
que era obvio, «Que pague», ;no es cierto? Entonces, ese funcionario
que forzé a que haya un segundo proceso deberfa estar preso, pero en
el Perti no pasa nada. Y ese caso que yo les menciono se repite, o sea,
hay una serie de situaciones en las cuales el Estado somete a controver-
sia, somete a arbitraje, situaciones que jamds debieron ser materia de
un litigio o que causan un perjuicio muchisimo mayor, porque la obra
mientras tanto estd parada, son dos afos de procesos, costos altisimos,
que no benefician a nadie y, finalmente, el resultado es el que era previ-
sible desde antes del arbitraje.

Me ha pasado, en mi posicién de consultor, que en ocasiones viene
una entidad y me dice: «;Qué opinas de llevar a arbitraje esta situacién?
Entonces, ya tenemos el informe de tal y tal, y en los dos informes nos
dicen que si, que vayamos adelante, y vamos a pedir danos y prejui-
cios». Entonces, yo reviso esto y digo «Esto es una locura, no procede,
«Es que ya tenemos los informes, ya, si no vamos a arbitraje, nos van a
denunciar, dirdn “Cudnto les han pagado para que no demanden”». El
problema es que la gente, muchas veces, cuando consulta a los aboga-
dos, los abogados hacen informes a la carta: «;qué quieres que te sosten-
ga?», «que si», «te hago el informe y digo que si», pero cuando un fun-
cionario publico recibe ese informe ya queda obligado por el informe,
porque después de eso ya no puede no hacer el arbitraje.

Entonces, en la prictica, el arbitraje termina siendo el tltimo esla-
bén de una serie de irregularidades, torpezas, inejecuciones y, al final,
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le echan la culpa al arbitraje. No tiene nada que ver el arbitraje en todo
esto, tiene que ver la falta de diligencia en la ejecucién contractual y
este sistema persecutorio que tenemos contra los funcionarios que no se
atreven, pues, a tomar decisiones correctas.

Lesly Shica Seguil: Gracias, doctor. Nos queda claro, entonces,
que no es el arbitraje el que tiene la culpa, es el tema de algunas personas
que lo administran. Doctor Paolo, para concluir.

Paolo del Aguila Ruiz de Somocurcio: Si, bueno, para terminar
este tema, creo que en la regulacién o en la normativa de arbitraje en
contratacién publica pasa lo que pasa en muchisimas de nuestras nor-
mas del sistema juridico nacional, que es que se nombra, valga la de
redundancia, fruto de las anécdotas y fruto de las premisas inexactas o
falsas. Y eso es, un poco, recogiendo lo que decia Mario y lo que decia
Enrique también, es lo que estd pasando en el arbitraje en contratacién

publica.

«Oye, el Estado pierde arbitrajes, entonces, pongamos la mano en
este lado, sancionemos a los drbitros o convirtdimoslos en funcionarios
publicos», «Oye, el arbitraje ad hoc es una cuna de lobos», «Oye, en-
tonces, ahora hagamos que sea obligatorio el arbitraje institucional»,
cuando de pronto no han visto que muchos de los casos, lamentable-
mente, conocidos por casos de corrupcién en arbitraje han salido o han
provenido de arbitrajes organizados por instituciones arbitrales serias.
Ojo que ahi el tema no era la institucién arbitral, sino eran ciertos drbi-
tros que no se comportaban como debian, pero nacieron de un arbitraje
institucional, no de un arbitraje ad hoc, muchos de ellos.

Entonces, creo nuevamente que hay una suerte de escozor cuan-
do se habla del arbitraje del Estado, casi casi poniéndolo como que el
Estado siempre pierde arbitrajes y, por tanto, se tiene que regular exce-
sivamente, sobrerregular la normativa en contratacién publica; y, ahi
caemos nuevamente en un problema, porque creo que —y ésa es una
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apreciacién mia—, mientras mas sobrerregulaciones o mas limitaciones
existan para que los propios operadores, econémicos y juridicos, orde-
nen sus situaciones, entre ellas, sus controversias, mientras mds limites
o barreras existan, mds posibilidad de corrupcién hay, siempre.

Por tanto, yo me aventuraria a decir que volvamos un poco a las rai-
ces del arbitraje, que era el arbitraje donde dos comerciantes que tenfan
un problema por un acto de comercio decidian que un tercero, obvia-
mente con una figura honesta, decente y conocedora de la materia, le
resuelva el conflicto y eso era un laudo, y asi nace el arbitraje y asi se ha
desempenado a lo largo de muchos siglos sin dar demasiado problema.

Eso no va a evitar que existan problemas en el arbitraje, pero fue
lo natural, ;no? Entonces, un poco el tema pasa por replantearse si en
verdad tiene que haber un arbitraje en contratacién publica, si debemos
administrativizar o llenar de contenido administrativo y de principios
del derecho administrativo, el arbitraje, independientemente de que
esté o no el Estado y, de repente, lo mejor seria volver a las raices, al
origen y que el arbitraje, que es un solo ndcleo central, se tome o se
haga a través de una ley general de arbitraje, como la que tenemos, que
es bastante buena.

Creo que, de repente, eso nos ahorrarfa directivas tan absurdas
como la que les comenté en mi primera intervencién, donde poco mds
y te dice cudntos ldpices y lapiceros rojos debes tener en tu centro, esto
independientemente del nimero de impresoras, funcionarios, papel
bond, laptops, etcétera, etcétera. Y también dejarfamos de lado un poco
esa suerte de victimizacién del Estado y, por tanto, como es una victi-
ma, se tiene que seguir sobrerregulando. Eso no sirve de nada.

Afado una cosa mds, hablando de algunas posibilidades de reforma
en arbitraje en contratacién publica. Yo eliminarfa —vamos, no elimi-
narfa, va a caer medio anarquista esto—, pero haria que la Direccién de
Arbitraje del OSCE simplemente se dedique a ser un faro informativo,
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nada mds, que no vea ni recusaciones, ni designaciones, nada. Lo tnico
que necesitamos del Estado en el arbitraje es que nos provea informa-
cién, quiénes son los 4rbitros recusados, cudntas recusaciones tiene este
fulano, cé6mo son los laudos, cémo lauda. Yo pongo el nombre y sale
toda la historia de esta persona, sus laudos, recusaciones, quién lo nom-
bra, qué partes, qué contratistas, qué entidades.

Eso es lo que me interesarfa, no me interesa que me digan cudntos
lapiceros rojos debe tener un centro de arbitraje, a eso, las partes deci-
diremos si vamos o no vamos. Entonces, pues, plantearia una desregu-
lacién total del arbitraje en contratacién publica y asimilarlo, casi, casi,
como el arbitraje natural, el arbitraje desde el principio de sus tiempos.
Gracias.

Lesly Shica Seguil: Muy bien, doctor del Aguila, muchisimas gra-
cias. Bien, ésa ha sido la tercera pregunta y el final de este panel. Si al-
guno de ustedes tiene alguna reflexién que quiera compartir, mds alld de
todo el tema profesional, es el momento, si no, pasamos a lo que viene.

Muy bien, muchas gracias. Algunas conclusiones que podemos deter-
minar de este panel es que el arbitraje no tiene la culpa y, en general, como
todo tema, es administrado por personas, por seres humanos, quienes tie-
nen a su cargo semejante responsabilidad como es, efectivamente —como
lo han indicado los tres panelistas— administrar justicia, porque tienen ese
nivel y tienen jurisdiccién.

Ahora, es importante también determinar de qué manera podemos
establecer mecanismos de desincentivo de las conductas de corrupcién
que, como mencioné hace un momento, son perennes en nuestra rea-

lidad actual.

Finalmente, yo sigo con las confesiones con las que inicié el semi-
nario y querfa mencionarles que cuando se prepard, cuando tuvimos
la idea, el primer planteamiento de establecer este tercer seminario, es
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decir, en el segundo, el afio pasado, jamds hubiera imaginado que para
esta fecha, nosotros, como ciudadanos, nuevamente, como estudiantes
y profesionales, contarfamos con un nuevo Presidente de la Republica,
con una nueva gestién puablica, con mds de aproximadamente cuatro
ministros por cada cartera, que define que repiense nuestras instituciones

del Estado.

En ese sentido, y teniendo en cuenta los distintos escenarios nega-
tivos de nuestra politica actual, quiero llamarlos a la reflexién y recalcar,
enaltecer la labor de todo nuestro equipo de colaboracién del GICE, a
los miembros consolidados, a los que se suman a nuestras iniciativas, a
los profesores, nuestros asesores, los profesionales y todas las personas
que nos apoyan, gracias por creer en la idea que tenemos. Saben absolu-
tamente todos que esto es un trabajo completamente voluntario y que
se sustenta tanto en el tiempo de ustedes como en el apoyo de distinta
indole de diversos profesionales que nos acompafnan.

Entonces, llamemos a la esperanza, al trabajo por una buena préc-
tica profesional, por el respeto a la ética y a la moralidad, al funciona-
rio publico, al sector privado, para que conjuntamente podamos seguir
avanzando como sociedad y poder ofrecernos a nosotros mismos una
nueva nacion.

Doctor Mario Castillo Freyre, le agradezco especialmente porque,
siendo un grupo relativamente joven, tenemos dos anos de haber sido
constituidos, esto marca un granito en nuestra historia que, seguramente,
como todo ciclo merece, corresponde hacer un trabajo determinado y
luego entregar la posta a los que vienen detrds, porque de eso se trata el
profesionalismo y también de darle oportunidad a las nuevas generacio-
nes que se van forjando.

Yo me comprometo a respetar este principio que ha sido instituido
por nosotros desde un inicio y gracias por este libro y el material que
tenemos para compartir. Cuando hemos hecho el trabajo de edicién del
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documento, yo confieso también, doctor, que he entendido la razén
de ser, porque uno vuelve a vivir, vuelve a recordar la expresién de los
maestros, el impetu con que defienden sus ideas, sus opiniones; y eso, a
pesar de que todos nosotros pasemos, porque todo en esta vida es pasa-

jero, va a quedar para quienes mantienen e incentivan el espiritu de la
cultura de la lectura.

Gracias a todos. Vamos a hacer un sorteo de quince ejemplares, asi
que invito a los presentadores para que continden.

Gracias, doctor Soria, porque usted es nuestro principal asesor, tie-
ne nuestro respeto para siempre. Gracias a todos.
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