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NOTA DEL EDITOR

En esta oportunidad presentamos el volumen 74 de la «Biblioteca
de Arbitraje», titulado Actas del Cuarto Congreso de Contrataciones Esta-
tales y Arbitraje.

Este evento, que ya se ha hecho costumbre dentro del medio arbi-
tral, fue organizado por el Instituto Peruano de Derecho Civil, el Circu-
lo de Arbitraje con el Estado y el Estudio Vidal abogados.

El congreso, que se desarroll6 en noviembre del 2018, fue todo un
éxito, tanto por la calidad de los expositores, como por el numeroso
publico asistente.

Fueron objeto de tratamiento diversos temas de actualidad, lo que
permitié profundizar en aspectos que motivaron el gran interés de los
participantes.

Para mi es un gusto muy grande el incorporar las actas de este con-
greso a la «Biblioteca de Arbitraje», coleccién que, con la presente en-
trega, llega al volumen 74.

Felicito a todos los organizadores del evento y, en especial, al doctor
Roger Vidal Ramos, presidente del Instituto Peruano de Derecho Civil.

Lima, agosto del 2019
Mario Castillo Freyre’

Abogado, magfster y doctor en derecho por la Pontificia Universidad Catdlica del
Perti; abogado en ejercicio; socio del Estudio que lleva su nombre; miembro de
ntmero 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.castillofreyre.com.






I. LA CONCILIACION EN LAS CONTRATACIONES DEL EsTADO.
LA OPCION MAS EFICAZ EN LA SOLUCION DE CONTROVERSIAS

Alberto Retamozo Linares'

Presentador: Buenas noches con todos. Para iniciar el programa el dia
de hoy, vamos a comenzar con el tema «La conciliacién en la Ley de
Contrataciones Estatales», a cargo del doctor Alberto Retamozo Lina-
res.

Alberto Retamozo Linares: Hay algo que me viene preocupando
bastante, el entusiasmo que existe en relacién con el arbitraje. En mi
condicién de profesor universitario, ya viejo, recibo jévenes entusiastas
todos los afos, tanto en cursos de pregrado como de posgrado —tanto
en el curso de Contratacién con el Estado como en los de Arbitraje—,
y cuando uno ve estudiantes, de pregrado especialmente, se acercan al
profesor y dicen: «Profesor, yo quiero ser drbitro». «;Ah, qué bien!, por
eso estds llevando el curso» —que no es obligatorio, es un electivo—.
«8i, profesor, estoy llevando los cursos de Arbitraje». Lo dificil como
docente es decirle la verdad al chico, decirle «para que seas drbitro en el
actual escenario, es bien dificil», porque si antes habia «argolla», ahora
hay cadenas.

! Abogado, magister y doctor en Derecho por la Universidad Nacional Mayor de

San Marcos. Licenciado y magister en Sociologia por la Pontificia Universidad
Catdlica del Perti. Exvicerrector de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos
y director de la Unidad de Posgrado de Derecho. Consultor y drbitro en contrata-
ciones estatales.
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Esto ya lo he manifestado en varias oportunidades, yo no estoy de
acuerdo con la forma de eliminarse al arbitraje ad hoc en la Ley n.°
30225. Hay exposiciones mias, pueden entrar a la web y buscar, donde
lo demuestro, y voy a explicar ahora lo malo que es para la actividad
profesional. Tampoco estoy de acuerdo con lo que han hecho los otros
decretos legislativos, hasta el dltimo que trata medianamente de volver
al arbitraje ad hoc, de incorporarlo, habrd que esperar el reglamento.

En ese interin, me llamé la atencién mucho el tema de la conci-
liacién, que es el tema que voy a tratar hoy. Yo creo que es un tema en
el que los tiburones todavia no se meten, ahi todavia hay espacio para
desarrollarse. Yo, la verdad, lo veo de esa manera.

La solucién de controversias en los contratos suscritos por la Admi-
nistracién Publica, en el marco de la Ley de Contrataciones del Estado,
ha sido y es objeto de debates permanentes respecto de su eficacia y
transparencia. Son dos variables que se juntan, eficacia y transparencia,
en particular en el conflicto entre el arbitraje institucional y el arbitraje

ad hoc.

Durante los tltimos tres anos, hemos visto un conflicto que se ha
dado en todos los medios, en todos los eventos académicos, entre el
arbitraje institucional y el arbitraje ad hoc, donde uno de los represen-
tantes de uno de los dos trataba de ser el bueno, para descalificar al otro
como el malo; uno trataba de ser el honesto, para descalificar al otro
como corrupto. Para eso los invito a que revisen las pdginas editoriales
del diario £/ Comercio y vean cémo determinados drbitros, aprovechan-
do la tribuna que tenfan, escribian pdginas completas a favor del ad hoc
y descalificaban al arbitraje institucional.

Entonces, el conflicto entre el arbitraje institucional y el arbitraje
ad hoc es una discusiéon que ha conducido a que se generen suspicacias
respecto a la transparencia; pero, ademds, a la configuracién de un mer-
cado oligopdlico de servicios arbitrales, por cuanto la casi extincién del
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arbitraje ad hoc ha dado lugar a la concentracién de los arbitrajes en
dos centros, asi como en pocos drbitros, proceso que ha contado con el

activo silencio del Indecopi y del OSCE.

Me imagino que todos ustedes son abogados por formacién y algu-
nos, por deformacién, los mds peligrosos son los que son por deforma-
cién. Entonces, ;qué es un mercado oligopdlico?; scudndo hablamos de
un oligopolio? Pregunta, ;cudntas fibricas producen leche? ;Tres? ;Nin-
guna? Pura Vida, ok, tres que aparentan producir leche. ;Cudntas pro-
ducen fideos? ;Cudntas producen cerveza? ;Cudntas producen gaseosas?
;Cudntos bancos concentran la mayor cantidad de servicios bancarios?
Entonces, cuando hay pocos jugadores en una economia con respecto a
un rubro determinado, se dice que esta economia es oligopélica, pocos
actores controlan el mercado.

Fsa es una economia oligopélica y la caracteristica estructural del
Pert, de la economia peruana en general, es que es oligopélica, por eso
es que no nos podemos desarrollar, porque el mercado estd controlado
por tres o por cuatro, tres o cuatro terminan controlando un mercado
de 35 millones de personas. Esos te producen sed, te producen ganas
de tomar cerveza, ya sabes que tienes que tomar leche para crecer y no
morirte, y te van inventando cosas. Esa es una economia oligopélica.

La hipétesis que se maneja acd es que en el arbitraje también se ha
producido lo mismo, en el arbitraje institucional. Al eliminarse el arbi-
traje ad hoc, que es mds democrdtico y eficiente para mi, lo que sucedié
es que la gran mayoria de arbitrajes se concentré en dos instituciones.
Pero ;qué es el arbitraje, al fin y al cabo? Los abogados nos movemos
dentro del mundo de los servicios arbitrales. ;Qué es un servicio? Este
aparatito, teléfono, luz. ;Cudntas empresas dan servicio de luz? Una.
;Cudntas empresas dan servicios de telefonia? ;Tres serdn? O ;cudntas
los concentran?, porque el resto estd para cumplir, no mds. ;Cudntas
dan el servicio de telefonia fija, que estd amarrado al cable? Esa es una
economia oligopdlica.
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Entonces, cuando se produce una distorsién del mercado, ése es un
servicio, nosotros reclamamos al cable por un servicio, el teléfono por
servicio, en el arbitraje es igual. El arbitraje es en realidad un servicio y
lo que estd en discusién es el mercado de servicios arbitrales. Configura
el arbitraje un mercado de servicios arbitrales, y el mercado de servicios
arbitrales estd conformado por dos variables, honorarios de los 4rbitros
y honorarios de las secretarfas. Esa es la torta, imaginense que hay una
torta de 100%, que se llama «mercado de servicios arbitrales», y dividen
esa torta nuevamente y ahora hay dos «100%»: 100% de honorarios ar-
bitrales y 100% de servicios de secretaria, que es el otro servicio arbitral.
Honorarios de drbitros y honorarios de secretaria.

:Qué es lo que ha pasado en el Pert? Que estos dos servicios se han
concentrado en pocos y han expectorado a la gran mayoria de arbitros.
Entonces, ése es un mercado oligopélico, que ha conducido, a la vez, a
que se tengan dos centros que concentran [los arbitrajes] con las listas
de sus drbitros e incrementan sus posibilidades de captar mayores arbi-
trajes, y a mayor cantidad de arbitrajes, mayores designaciones, sea de
parte o [...]. Es mds, tienen la libertad de poner una regla que dice que
si no estds en su relacién de drbitros, ni para presidente estds, ;de acuer-
do? Esto ya se viene dando.

Asi, esta configuracién del mercado de los servicios arbitrales se ha
generado a partir de la casi extincién del arbitraje ad hoc, se rompié el
principio de igualdad en el arbitraje y esto ha dado lugar, como les dije
hace un momento, a la concentracién de los arbitrajes en dos centros.
Pero, ademds, los organismos encargados de velar por el cumplimiento
de la libre competencia en una economia social de mercado, como es el
Indecopi, no se ha pronunciado; ni hablar del OSCE, porque el OSCE
también es victima de esto, la Direccién de Servicios Arbitrales estd en
crisis. Hoy en dia estos dos centros tienen tantos arbitrajes que se estdn
demorando mds que el OSCE para la tramitacién.



Actas DEL CUARTO CONGRESO DE CONTRATACIONES ESTATALES Y ARBITRAJE 15

Si entendemos que el derecho no es sélo legalidad, sino también le-
gitimidad, podriamos afirmar que el arbitraje ha sido afectado en cuan-
to a su legitimidad social, no sélo en relacién con la discusién indicada
—es decir, quién era bueno y quién era malo—, sino por el contexto en
que se ha venido realizando, un debate sobre quién es corrupto y quién
no es corrupto en un escenario donde la corrupcién estaba por todos
lados. Entonces, ;qué han hecho al final?, afectar la legitimidad social
del arbitraje.

No se olviden de que el arbitraje no es la via ordinaria, es un meca-
nismo alternativo. Cuando se dice «alternativo», quiere decir que ésta
era la via que tedricamente debi haber seguido, pero no, me voy por el
costado, para obtener el mismo fin mds rdpido. Si td deslegitimas esto,
como ha sucedido, la gente empieza a decir: «ah, t eres drbitro, estds
en Odebrecht», «;te tocd algo?», «;cédmo es contigo?», «el arbitraje estd
mal visto», «el Estado pierde todos los arbitrajes», «todos los drbitros
son procontratistas». Entonces, acd hay un tema de legitimidad social, y
en el mundo juridico —dejando a Kelsen de lado porque él no crefa en
estas cosas—, la legitimidad es muy importante, y cuando se empieza a
perder se genera una desconfianza social tremenda.

Hace anos, la Policia se dividia en tres ramas: Guardia Republicana,
Guarda Civil y la PIB, Policia de Investigacién del Pert. Todos los que
salian del colegio querfan ser PIP, hasta que los de la PIP empezaron a
estar metidos en mayores problemas con los delincuentes por complici-
dad, y se deslegitim la carrera del policia de investigacién. La solucién,
hacer una nueva Policia, la Policia Nacional del Pert. Consecuencia
de ello es que uno de los grandes problemas de la Policia es no tener
un drea de investigacién, nos llenamos de policias de transito, policias
cuidabancos, con todo el respeto por los senores policias; pero la in-
vestigacién se descuidd, por eso es que han proliferado tantas bandas
criminales. No tenemos. ;Por qué? Porque perdié legitimidad social.
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Imaginense ustedes que la gente no confie en el arbitraje, se acaba-
ria un medio importante de solucién de controversias. Entonces, hay
que cuidar la legitimidad social.

Entonces, la crisis ética que atraviesa el pais llevd a la equivocada
dicotomia de descalificar a uno u otro por mds o menos transparencia,
cuando en realidad los datos estadisticos demostraban que los mayores
problemas de corrupcién se habian generado en el arbitraje institucio-
nal, curiosamente vencedor en esta batalla (los mayores problemas de
corrupcién se dieron en el arbitraje institucional, no me crean, vean la
relacién). Asi —disculpen la expresion—, en la cara pelada de todas
estas instituciones, delante de ellas. No pasé nada. ;Quién tiene la cul-
pa? El arbitraje ad hoc. Esa es la consecuencia, acd justos pagaron por
pecadores.

Muy bien, pero ;qué intereses subyacian en la acotada guerra fratri-
cida entre el arbitraje ad hocy el arbitraje institucional? ;Era la lucha por
la patente de la ética o existian intereses econdémicos? Si asumimos que
el derecho se desenvuelve en el mundo de la falsa conciencia —acd me
acuerdo de Marx—, ;qué es la falsa conciencia? La falsa conciencia es la
ideologfa: ;usted cree en Dios?, ;cree en el cielo?, sen el infierno?, el que
se porta bien se va arriba, el que se porta mal se va abajo, los abogados
se van a ir abajo. Muy bien, eso es falsa conciencia, es decir, creer en algo
que es cierto. Es mds, ;de qué color es esta pared? ;Blanca? Mentira, es
verde ;Saben por qué? Porque que sea blanca es una convencidn, si yo
formo una generacién diciéndole que esto es verde, esa generacién va a
crecer diciendo que esto es verde y no blanco, falsa conciencia. Y el de-
recho se mueve en el mundo de la falsa conciencia, en el mundo de las
apariencias, eso es el derecho. No lo creen, es mds, eso de la autonomia
de la voluntad tampoco existe.

Entonces, si asumimos que el derecho se desenvuelve en el mundo de
la falsa conciencia y que los discursos que en torno a él se generan, espe-
cialmente en el 4mbito de los contratos, encubren relaciones econémicas,
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todo contrato encubre relaciones econdmicas, eso es lo que no dicen el
Cédigo Civil ni la teorfa de la autonomia de la voluntad. La teoria de la
autonomia de la voluntad dice «usted tiene voluntad para comprar y no
comprar; y para poner el precio o no poder el precio». Eso es mentira, ha-
gan una prueba: en ejercicio de la autonomia de la voluntad, manana no
compren, no adquieran nada, jpodrian hacerlo? Igualmente, pasado ma-
fiana, durante una semana y durante quince dias, ;podrian hacerlo? No,
sno es cierto? Es bien simple, el que no compra se muere; por lo tanto,
no hay autonomia de la voluntad para comprar o no comprar, sino que el
discurso de la autonomia de la voluntad encubre relaciones econémicas,
y en los contratos, a través de las normas y del propio contrato, lo que se
encubre son estas relaciones econdmicas.

Por lo tanto, podemos concluir que lo que estaba en cuestién en
este tipo de intereses en el rubro de solucién de controversias, [...] es-
taban exteriorizados en los servicios arbitrales, sin desconocer que habia
—y hay— problemas de orden ético en ambas modalidades. Es decir
que en la discusion respecto a qué tipo de arbitraje, lo que habia en el
fondo, sin negar quiza un tema ético, eran intereses economicos.

Precisemos. El arbitraje ad hoc constituye un servicio legal que ha
generado el denominado mercado de servicios arbitrales, el mismo que
se encuentra conformado por dos variables: drbitros y secretarias ar-
bitrales, servicios cuyo costo se encuentra en relacién directa con los
honorarios que se establecen en el arbitraje, tanto para los drbitros como
para las secretarias, y que al materializarse como costo, afectan de mane-
ra directa los intereses de las partes, la economia de las partes.

En el arbitraje ad hoc, las partes escogen a sus drbitros y a la secre-
tarfa, normalmente corre a cargo del presidente o drbitro tnico, siendo
los honorarios pasados por la tabla que para tal efecto ha formulado
el OSCE. En el arbitraje institucional, gestionado concentradamente
por instituciones privadas, las partes designan a sus drbitros, pudiendo
existir la restriccién de que éstos y el presidente sélo sean los que estin
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inscritos en la institucién, estando los honorarios, los costos de secreta-
ria y todas las actuaciones arbitrales fijados por la tabla que ella elabora,
siendo éste el escenario que se ha consolidado en los dltimos afios.

Las consecuencias de la decisién normativa no s6lo han sido la
concentracién y «elitizacién» del arbitraje, les voy a dar un dato. Por
ejemplo, a la fecha, en los dos principales centros de arbitraje —no voy
a dar nombres— hay inscritos 601 drbitros, entre los dos; de esos 601
arbitros, 131 se repiten en los dos. Con base en un célculo de probabili-
dades, la probabilidad de que estos 131 tengan mayores arbitrajes se in-
crementa, se multiplica por cinco, en relacién con los 601; Yy, en relacién
con todos los que no estdn en esto, mucho mds. Hay una desproporcién

de probabilidades de ser designados.

Y si ampliamos el universo y empezamos a determinar quiénes son
los designados, la situacién se agrava. Quiero decir que yo soy drbitro,
varias veces he arbitrado; pero, como maestro, como profesor universi-
tario, tengo que decir estas cosas, no me puedo callar, yo no naci para
callarme.

Entonces, las consecuencias de la decisién normativa —como les
decia hace un momento— no sélo han sido la concentracién y la «eli-
tizacién» del arbitraje, sino también el encarecimiento de los servicios
arbitrales, tanto de las diversas actuaciones arbitrales como de los servi-
cios de las secretarfas arbitrales de las pocas instituciones privadas auto-
rizadas para gestionar el arbitraje institucional.

Actualmente, el arbitraje cuesta mds que antes y paga el Estado.
Hoy en dia, las partes pagan un precio mucho mayor al de antes por
las distintas diligencias que involucra el arbitraje. Aqui esperamos que
la Contraloria General de la Republica, asi como hizo un buen estudio
cualitativo —un estudio sélo de la Contraloria—, haga un estudio si-
milar que busque determinar c6mo se han incrementado los costos de
los servicios arbitrales para el Estado, en relacién con hace cinco anos.
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Se van a dar cuenta de la gran diferencia que hay. Entonces, en este ex-
tremo, esperamos que la Contraloria estudie este incremento porque se
trata de fondos publicos, es plata de todos nosotros.

¢Fue una decisién eficiente el hecho de que la Ley n.® 30225 y el
Decreto Legislativo n.° 134 privilegiaran el arbitraje institucional en de-
trimento del arbitraje ad hoc? Parece que no, ya que el reciente Decreto
Legislativo n.° 1444 reestablece el arbitraje ad hoc, pero lo mediatiza re-
mitiendo su uso al reglamento. Sélo esperamos que éste coloque a am-
bas modalidades en igualdad de condiciones, eliminando y prohibiendo
cualquier referencia a alguna institucién, por cuanto ello vulnera los
principios que orientan la Ley de Contrataciones del Estado, como son
el trato igualitario y la libertad de competencia. Asi como no se puede
direccionar las bases, tampoco se puede direccionar la modalidad de
arbitraje con el que se resolverdn las controversias, mds atin cuando la
cldusula de solucién de controversias forma parte del contrato y, por
ende, de las bases.

Propuesta, la conciliacién como opcién de transparencia y abarata-
miento de costos. El arbitraje no es la dnica via de solucién de contro-
versias establecida en la normativa de las contrataciones estatales, sino
que el mismo articulo donde se cita a este medio hace referencia tam-
bién a la conciliacién, invocada desde la época de la Ley n.° 26850 y
relegada al formalismo hasta hace muy poco, es decir, a la conciliacién
nadie le hacfa caso.

El problema del escaso protagonismo de la conciliacién ha residido
en la falta de especializacién de los conciliadores en materia de contra-
taciones publicas. Me ha pasado que cuando he llevado alguna vez una
controversia a un centro de conciliacién (yo era el abogado de una de
las partes), las partes se habian puesto de acuerdo, y el conciliador me
patea la conciliacién. Yo le dije: «Doctor, pero cémo me va a desarmar
el acuerdo, si el acuerdo estd acd». «No, no puede ser». Claro, ;a qué



20 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

se dedicaba?, a familia. Pero asi se da, asi pasa, estas cosas pasan en las
peliculas, pasan en la vida real y pasan en TN, pasan.

Entonces, el problema del escaso protagonismo de la conciliacién
ha residido en la falta de especializacién de los conciliadores en materia
de contrataciones publicas, por cuanto éste es, en si mismo, un tema
técnico, que requiere formacién académica en derecho administrativo
y en contrataciones del Estado. Contratacién del Estado es una forma-
cién sintesis, no basta con leer la ley, tienes que saber de presupuesto,
de procedimiento administrativo, de teorfa de los contratos, de teoria
de las obligaciones. Si ti llegas a llevar ese curso es porque ya has pasado
por todos, es un curso de quinto o sexto afio, no puede ser un curso de
primer afo.

Muy bien, entonces, otra limitacién ha sido la poca voluntad de la
Administracién Pablica para conciliar, en razén de los cuestionamien-
tos que pudiera hacer el Sistema Nacional de Control y la ejecutabilidad
del acuerdo conciliatorio por parte de los gestores, ése es otro punto.

Estas limitaciones confrontan con su transparencia, por cuanto son
las partes las que en forma directa —en una conciliacién las partes estdn
sentadas una al lado de la otra— abordan y resuelven sus diferencias.

Es eficaz, ya que el tiempo procesal de la conciliacién es significati-
vamente menor que en el arbitraje. Hay arbitrajes que me dan vergiien-
za, de tres anos. La vez pasada tuve uno de cuatro afos, eso ya no es
arbitraje, mejor el Poder Judicial.

Lo que pasa es lo siguiente: el contratista litiga y litiga, no te paga,
pide postergacién y asi contintia. ;Por qué? Porque mientras no salga el
laudo arbitral, y si es que habrdn resuelto el contrato, no se van a poder
ir a un procedimiento sancionador; por lo tanto, tienen tres o cuatro
afos libres para recomponerse.
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A eso se debe la demora de los arbitrajes, por eso es que el no pago
de los honorarios detiene el arbitraje, pero también la postergacién:
se da una nueva fecha, no pude ir, estoy de viaje, me enfermé, y si a
eso se agrega que tienes un 4rbitro o unos drbitros que tienen muchas
diligencias, no se va a poder dar. Entonces, la conciliacién es eficaz, ya
que su tiempo procesal es considerablemente menor al del arbitraje, tres
audiencias y chau, se acabd.

El costo, en razén de que los actos procesales y los costos que éstos
generan para las partes son menores con relacién a los establecidos en el
arbitraje institucional y el ad hoc, permitiendo con ello un mayor acceso
a la justicia.

Otra, la posibilidad de coadyuvar de mejor forma en la gestién por
resultados, porque el resultado es eficaz, es «ya quiero salir de esto». Te-
nemos que hacer esta obra, este puente, no puede demorar, ;cémo estds
en un arbitraje cuando esta pista no estd acabada, estd todo a medio
hacer y ya empiezan las lluvias en la Sierra o en la Selva? Con una con-
ciliacién se hubiese resuelto al toque; pero mientras mandas al OSCE
para que te designe, viene la solicitud de conciliacién, te la pasan, td
designas, viene el carteo, estoy de acuerdo o no estoy de acuerdo con
el presidente y ahi te vuelven a programar, que te tiraste [...]. Yo me
acabo de pasar como seis o siete meses, y todavia no nos instalamos; en
un arbitraje, me llamaban a cada rato: «Doctor, ya lo hemos designado
hace tiempo». Eso no depende de nosotros, depende del OSCE porque

es institucional. Ese es el tema.

Muy bien, la posibilidad —como digo— de coadyuvar de mejor
forma la gestién por resultados y la legitimidad social que se ganaria
en la solucién de controversias, ya que en ella se elimina a uno de los
factores, que es el tercero dirimente —el conciliador no dirime acerca
de posiciones, sino el drbitro. Entonces, ;qué dicen?: «Ese drbitro estd
coludido con una de las partes», tengan cuidado con eso. En el concilia-
dor no cabe esa imputacién—, para privilegiar los intereses de las partes
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y, en el caso de la Administracién Publica, el interés general. Se llama
principio de eficacia, lo voy a mencionar después.

Las modificaciones efectuadas por la Ley n.° 30225 y por los Decre-
tos Legislativos n.> 1341 y 1444 le han otorgado a la conciliacién una
activa emergencia, por cuanto precisan que debe ser consecuencia del
acuerdo previo de las partes, lo que supone que ésta no es obligatoria.

En atencién a lo expuesto, somos de la opinién de que la normativa
de contrataciones publicas y su Reglamento en ciernes deberfan forta-
lecer la conciliacién, dejando para el arbitraje las controversias en las
que las partes no hayan podido conciliar, fortalecimiento que deberia
plasmarse normativamente en lo siguiente: primero, determinacién de
la conciliacién como paso previo obligatorio antes de llegar al arbitraje,
pudiendo ser planteada por la entidad o por el contratista, lo que impli-
ca que no se encuentre supeditada a la voluntad de las partes, tal como
se establece en la actual normativa. En este contexto, la conciliacién
debe consignarse en la cldusula de solucién de controversias como paso
previo obligatorio.

Segundo, establecer que para el ejercicio de conciliador en contra-
taciones del Estado se deberd contar con especialidad en derecho admi-
nistrativo y en Contrataciones del Estado —para que no les salga uno
de familia a conciliar sobre un contrato de 40 millones de soles de una
represa, ;no’—.

Tercero, si bien es cierto que el articulo 18 de la Ley n.° 26872, Ley
de Conciliacién Extrajudicial, establece el mérito ejecutivo del acuerdo,
en el caso de las controversias en el marco de la Ley de Contrataciones
del Estado, éstas deberfan ejecutarse de forma inmediata, bajo respon-
sabilidad del titular, obviando con ello el trdmite de recurrir a procesos
de ejecucién de resoluciones judiciales, que establece la norma de con-
ciliacién.
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Cuarto, establecer la obligacién funcional del procurador de plan-
tear y acudir a la conciliacién, correspondiendo a la resolucién autori-
tativa la designacién del funcionario que asumird la representacion, asi
como la precisién de la controversia, tienes que delimitar el dmbito de
la controversia.

Quinto, al ser la conciliacién un medio de solucién de controversias
en el que la negociacién tiene un rol protagénico, se requerird que los
representantes de la entidad se desenvuelvan discrecionalmente. Yo no
puedo negociar si es que no me puedo desenvolver ni funcionalmente.
Se desenvuelven discrecionalmente en ella, acudiendo a la audiencia
premunidos de un informe técnico legal, aprobado por la autoridad
competente, donde se establezcan los términos en que la entidad podrd
conciliar, con indicacién del minimo debajo del cual no se puede acce-
der a la conciliacién. Es decir, si yo tengo para negociar hasta acd, ése es
mi minimo, de acd para arriba negocia, pero de acd para abajo no. Ese
minimo deberia estar en el informe técnico. Quienes han participado en
una negociacién saben que todo negociador va a una negociacién con
un minimo, debajo de eso, no. Por ejemplo, se paran ustedes en cual-
quier esquina donde hay alguien que vende discos pirata o libros pirata,
les ofrecen un aparato de ésos para los celulares y le dicen: «;Cudnto
estd?», «30, jefer. Ustedes dicen: «No, 10», y es lo que dura el semaforo,
es un minuto o un minuto y medio, dependiendo de en qué calle estén.
Entonces, en ese interin, «30», «10», «no, 25», «]5», «20», «18», «19, ni
para ti ni para mi», «<no, me quedo en 18», «no, no se lo puedo vender».
sPor qué? Porque en 18 ya estd por debajo de su punto de equilibrio,
es el minimo. Nadie negocia por debajo del punto de equilibrio, a no
ser que quiera desaparecer, el punto de equilibrio te permite estar al dia
siguiente, debajo del punto de equilibrio no vas a estar al dia siguiente.

Entonces, al ser la conciliacién un medio de solucién de contro-
versias en el que la negociacién tiene un rol protagénico, se requerird
que los representantes de la entidad se desenvuelvan discrecionalmente
en ella, acudiendo a la audiencia premunidos de un informe técnico
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legal, aprobado por la autoridad competente, donde se establezcan los
términos en que la entidad podré conciliar, con indicacién del minimo
debajo del cual no se puede acceder a la conciliacién, como ya lo dije.

Sexto, la predisposicién de la Contraloria General de la Reptblica
para valorar y evaluar de mejor forma la conciliacién, con base en el
principio de flexibilidad, establecido en el literal r) del articulo 9 de
la Ley n.° 27785. ;Qué es lo que dice este principio que los auditores
nunca utilizan? Segin este principio, al realizarse el control, ha de otor-
garse prioridad al logro de las metas propuestas, respecto de aquellos
formalismos cuya omisién no incide en la validez de la operacién objeto
de verificacién, ni determina aspectos relevantes en la decisién final. Es
decir, debajo del minimo no voy a poder conciliar, entonces la Contra-
lorfa tiene que ser mds flexible en sus andlisis.

Lo que pasa es que el auditor es un abogado por deformacién (yo he
sido dos veces auditor general), porque es contador, no estudié derecho,
por lo tanto, aplica la norma literalmente; mientras que el abogado, mal
que bien, aplica su interpretacién sistemdtica, su interpretacién histé-
rica o cualquier otro recurso; éste no, aplica la letra, y si no dice como
dice o como tenia que decir, perdiste. Mejor dicho, estd aplicando los
principios de finales del siglo xv11r e inicios del siglo x1x, la escuela de
la exégesis.

Finalmente, no debemos perder la perspectiva de que estamos en
el escenario de la solucién de controversias, donde una de las partes es
el Estado, representante del interés general, el que, por la posicién que
ocupa en los contratos administrativos, se encuentra en posibilidades
de establecer condiciones para el desarrollo de los mismos, a efectos de
buscar un resultado mds eficiente para todos. Muchas gracias.
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Presentador: Antes de continuar, quisiéramos agradecer a los auspicia-
dores, el Estudio Mario Castillo Freyre, el Estudio Torres Zavala, el ins-
tituto de Investigacion Juridica, el Circulo de Contrataciones Estatales

(CAE) y el Estudio Vidal Abogados.

A continuacion, presentaremos la Mesa 1, «La supervisién o ins-
peccién de la obra en la modificatoria de la Ley de Contrataciones Es-
tatales».

Miguel Rojas Ascén: Buenas noches con todos, luego de este sa-
ludo, agradecer la invitacién del Instituto Peruano de Derecho Civil y
del CAE, por permitirnos compartir con ustedes inquietudes y algunas
dudas sobre los cambios normativos existentes.

La primera mesa va a versar sobre la supervisién o inspeccién de la
obra en la modificatoria de la Ley de Contrataciones Estatales. Cabe
precisar que los cambios, en realidad, son minimos; sin embargo, con
la finalidad de agotar todos los cambios legislativos, hemos divido éstos
en cuatro, con el fin de que las cuatro personas que estamos frente a
ustedes podamos aportar algo distinto.

Es este sentido, procedo con la primera interrogante y se la planteo
al doctor Jhon Jara, ;se puede contratar a un inspector de obra cuando
la ley obliga a que la entidad contrate a un supervisor de obra? Obvia-
mente, atendiendo a los cambios legislativos. Doctor Jara, le cedo la

palabra.

Jhon Jara Cano: Muchas gracias doctor Rojas. Antes de empezar
con la ponencia, permitanme agradecer también al Instituto Peruano de
Derecho Civil, al CAE, por la invitacién, y agradecerles a ustedes por el
tiempo que estdn invirtiendo con su presencia en este evento.

Un poco yendo al tema, mi participacion se va a resumir en dos par-
tes. Dar la respuesta y explicar un poco la razonabilidad de este cambio.
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En realidad, si, la respuesta es si. Puntualmente, la modificatoria efectua-
da por el Decreto Legislativo n.° 1444 permite realizar esta contratacién
del inspector; no obstante, debemos tener en cuenta que es, pues, para
efectos del inicio de la obra.

Segundo, que el tema, me parece, mds importante es dar a cono-
cer la razonabilidad de este cambio y, bdsicamente, por qué se da esta
situacion.

Tengamos en cuenta que, de acuerdo a la ley de presupuesto del
Sector Publico de cada afo, se establecen los topes y los montos de las
licitaciones, para determinar si estamos en un proceso de seleccién de
licitacién publica, de concurso publico, de adjudicacién simplificada vy,
con base en eso, poder determinar lo que corresponde en el proceso de
seleccion.

A efectos de concursos publicos o licitaciones, las normas siempre
han venido desarrollando la necesidad de la exigencia de la supervisién
de obra. No obstante, esta situacién ha generado bastantes inconve-
nientes en la practica.

Las modificatorias que se han realizado con el Decreto Legislativo
n.° 1444 responden bdsicamente a la experiencia que se ha venido te-
niendo con la aplicacién de las normas de contrataciones hasta la fecha,
experiencias recogidas de alguna manera [...].

Lo resumo puntualmente en lo siguiente: en una licitacién putblica
que, en promedio, puede demorar de dos a tres meses, en su convocato-
ria y en su otorgamiento, muchas entidades del Estado esperan a tener
el otorgamiento de la buena pro de la licitacién para recién iniciar los
tramites de la supervision. Los mismos procedimientos establecidos en
el Reglamento de la Ley de Contrataciones, [...] la solucién de contro-
versias, la apelacién, la nulidad o la elevacién de las bases integradas al
OSCE determinan que esos procesos, sean de supervision o sean de la
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licitacién publica de la obra, demoren mucho mds de lo que estd esta-
blecido o de lo que ha programado la entidad.

Les pongo un caso muy especifico. No puedo decir el nombre, pero
les puedo decir la entidad, es uno de los tantos procesos que tiene el
estudio a cargo y que explica a detalle esta situacién. Una obra por 3
millones de soles, en Tacna, la entidad es Plan Copesco, se desatala [...]
en marzo del 2017, se otorga la buena pro en junio, se firma el contrato
en julio; pero a la supervisién, que se habia licitado de forma paralela,
recién se le puede otorgar la buena pro en septiembre del 2017. No
obstante, la obra, con el acta de entrega de terreno y el acta de inicio de
obra, empez6 el 3 de julio de 2017.

Ustedes me dirdn: «;Cémo empezd si el otorgamiento de la buena
pro de la supervisién recién se dio en septiembre?». Ahi viene la contra-
riedad del caso que va a [...] mucho mds esta convocatoria. Es que en
ese periodo, antes de julio propiamente, la entidad contraté por orden
de servicio a un «supervisor y lo present6 con una carta al contratista
como supervisor de la obra.

El contratista, en la, digamos, estricta observancia del principio de
presuncién de veracidad —que no sélo aplica para los contratistas, sino
para las entidades—, entiende que, efectivamente, éste es el supervisor
que ha sido contratado bajo los procedimientos de seleccidn, es decir,
bajo un concurso publico. Teniendo en cuenta que la licitacién es de 3
millones, no hace ninguna observacidn, suscribe el acta de entrega de
terreno, suscribe el acta de inicio de ejecucién de la obra e inicia acti-
vidades.

iOh, sorpresal, en octubre del 2017, la entidad le comunica formal-
mente el cambio de supervisor, le dice: «Por si acaso, el supervisor que
venia desempefidndose hasta tal fecha ya no va a seguir siendo el mismo,
lo cambio por X supervisor». El contratista, sin ningun inconveniente,
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sigue realizando la obra, existe un interés por realizar la obra, mds que
por realizar observaciones a la entidad, y continta con la ejecucién.

Un afo después, el 3 de julio de 2018, se resuelve el contrato por
determinadas razones y recién, durante este clima de complicaciones y
de problemas que se dieron y que llevaron a la resolucién, el contratista
se entera de que la situacién previa comentada, que es que la entidad
contrat$ a un supervisor por orden de servicio —que, en realidad, po-
dria mds que denominarse «supervisor», en términos muy legalistas era
un inspector [...]—, éste no era alguien que habia sido contratado por
los procedimientos establecidos para hacer la supervisién de la obra.
Incluso, por ahi hubo un fraccionamiento que se dio por parte de la
entidad.

Entonces, ;cudl era el motivo de esa situacién? La entidad, como
cualquier otra entidad publica, dice: «Yo necesito que las obras inicien
lo més pronto posible, a efectos de cumplir con mis objetivos. Claro,
siempre tengo las trabas que pueden encontrarse en el proceso de selec-
cién, elevacién de las bases al OSCE, una apelacién ante el Tribunal de
Contrataciones, que van a generar que lo que yo programe no se pueda
cumplir; y voy a tener esta situacién que, en este caso muy puntual, se
dio».

Entonces, este pequefio caso, comentado muy resumidamente, ex-
plica la razonabilidad del cambio. «Oye, debo permitirle a la entidad
tener una salida para poder iniciar una obra y para que esta obra se
pueda terminar lo més pronto posible», es decir, que pueda cumplir con
el plazo de ejecucién contractual independientemente de que tenga si-
tuaciones que generen una demora en la contratacién de la supervision,
por ejemplo —que es una situacién bastante recurrente en el mundo de
las contrataciones—, y por esa situacién yo no puedo maltratar, investi-
gar, palear o sancionar a la entidad, que lo que ha buscado es darle una
mayor viabilidad y cumplir el objetivo que tenia para la obra. Entonces,
permitamos que las entidades del Estado puedan, para efectos del inicio
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de la ejecucidn del contrato, incluso, contratar o designar propiamente
a un inspector cuando las normas de presupuesto del Sector Pablico de
cada afio no lo establecen [...].

La razonabilidad se da en ese marco, en ese contexto; pero tengamos
en cuenta que, lamentablemente —espero que no haya aqui funciona-
rios del Estado, no es una critica de verdad—, a veces las necesidades
politicas influyen en los procedimientos técnicos y tenemos siempre un
escollo, una situacién bastante complicada, que generalmente tiene que
resolverse con decisiones no muy bien llevadas.

La razonabilidad estd establecida, lo Gnico que si, puedo tener una
reflexién, es que espero —bueno, me parece que también es una re-
flexion entre los entendidos—, esperemos que esta facultad, esta faci-
lidad que estd estableciendo la norma actualmente no sea confundida,
no sea tergiversada para tener siempre a un inspector de obra cuando
corresponde, en términos muy sencillos, siempre una supervisién en
una licitacién de una obra. Muchas gracias.

Miguel Rojas Ascén: Continuando con la mesa, corresponde que
efectde la segunda pregunta. En esa medida, le pregunto al doctor Gus-
tavo Zavaleta, en atencién una vez mds a los cambios legislativos, ;cud-
les son las diferencias entre una prestacién adicional y una ampliacién
de plazo dentro de un contrato de supervisién de obra? Adelante.

Gustavo Zavaleta: Doctor Rojas, muchas gracias por la pregunta,
gracias por la invitacién y muchas gracias a ustedes por mostrar este in-
terés en la contratacién publica y por seguirse capacitando en la norma-
tiva de contratacién, que es no solamente la norma de contrataciones y
su Reglamento, sino que también tenemos que recurrir a otras normas,
como ya lo sefal6 el doctor Retamozo.

Estas modificaciones, especificamente respecto de la consultoria de
obra —supervision, en este caso—, corresponden a diversos factores.
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Primero, regularizar situaciones que ya se vienen dando, como lo sefial6
el doctor Jara; y, segundo, no olvidemos la coyuntura politica. El tema
de la supervision se ha vuelto un poco el que permitié toda la corrup-
cién en estos ultimos casos que ya sabemos, que son de conocimiento
publico, y que le atribuyen la responsabilidad tanto al ejecutor como al
supervisor. La prensa, tanto como los propios abogados que han ase-
sorado en algunos casos a la Contraloria [...] no entienden mucho de
contrataciones y no entienden, sobre todo, aspectos técnicos.

Ahora, ;qué hace un supervisor de obra? Yo soy abogado y me voy
a remitir a lo que sefiale el Reglamento y, lamentablemente, no me dice
nada sobre qué efectivamente hace el supervisor de obra. Para responder
la pregunta respecto de cudl es la diferencia entre un adicional y una
ampliacién de plazo en un contrato de supervision, tendria que saber
qué es lo que hace el supervisor. Lo que hace el supervisor es ser los
ojos de la entidad respecto de la obra, yo tengo que verificar que la obra
cumpla con determinados estdndares.

:Qué implica que se dé una ampliacién de plazo, les pregunto yo
a ustedes, si mi obligacién principal es supervisar la obra, velar por su
correcta ejecucion y se amplia el plazo? ;Qué es lo que voy a hacer en
esa ampliacién de plazo? Seguir cumpliendo mis actividades de supervi-
sidn, es decir, se va a tener que aprobar un adicional de supervisién si o
si. Si hay una ampliacién de plazo —aunque algunos consideran que no
se puede— y hay una ampliacién de plazo de supervisién, en muchas
entidades no quieren reconocer gastos, no quieren reconocer los costos
variables a los supervisores. ;Qué es lo que va a hacer el supervisor en
ese plazo adicional? Supervisar, no puede hacer otra cosa que supervisar.

Entonces, ;toda ampliacién de plazo conlleva la ejecucién de la
labor de supervisién? Si. ;Todo adicional de supervisién implica una
ampliacién de plazo? No. ;Por qué? Por ejemplo, estoy supervisando,
pero para realizar mis labores de supervisién tengo que llevar a cabo
perforaciones para efectuar cualquier tipo de ensayos, lo que fuera. Ten-
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go que hacer un determinado estudio técnico que me habia previsto
diez perforaciones en una determinada distancia y ahora me dicen que
no tienen que ser diez, sino veinte, pero las puedo hacer en el mismo
tiempo, pero es un mayor costo. Eso es un adicional de supervisién, el
cual no implica una ampliacién de plazo.

Pero ;qué es lo que dice la norma y qué es lo que se ha modificado
en este articulo, que es el articulo 34.8? ;Qué se estd agregando? Lo que
senala es algo que ya existe en el Reglamento; y ;por qué la necesidad de
colocar algo que ya estd en el Reglamento, en la Ley n.° 30225 con su
Reglamento y en el Decreto Legislativo n.® 1017 con su Reglamento?
Porque simplemente las entidades publicas aplican la norma como me-
jor pueden, como mejor la entienden ;Por qué? Porque quien tiene que
hacer esto que les voy a explicar es un administrador del contrato. Y ;el
administrador del contrato qué es? Es un ingeniero [...].

Y ;qué es lo que dice este articulo 34.8 que, como les digo, ya estd
en el articulo 139.4 del actual Reglamento? Sefiala que «Para el cdlculo
del limite establecido, en el numeral 34.6 —que es el actual 34.4— s6lo
debe tomarse en consideracién las prestaciones adicionales de supervi-
sién que se produzcan por variaciones del plazo de la obra o variaciones
en el ritmo de trabajo de la obra, distinto a los adicionales de obran.
sQué quiere decir esto —que es lo que decia el Decreto Legislativo
n.° 1017 y lo que dice actualmente la Ley n.° 30225—? Que cuando
yo tengo un adicional de supervisién que deriva de una ampliacién de
plazo de obra, que fue motivada por un adicional de obra, ese supuesto
y solamente ese supuesto no estd sujeto al limite del 15% que sefiala la
ley. Eso es, bdsicamente.

Entonces, los adicionales de supervisién podemos dividirlos bdsi-
camente en dos: los que derivan de un adicional de obra que, a su vez,
generd una ampliacién de plazo de obra; y los que provienen de cual-
quier otro supuesto que modificé el plazo de la supervisién o que [...]
mayores trabajos de supervision.
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Lo que sefiala esta modificatoria y nos dice ahora de manera expresa
es que cuando t calcules el limite de 15% no lo mezcles. Si yo tengo
aprobado 10% de adicionales de supervisién debido a mayores trabajos
de perforacién, ese 10%, cuando yo tenga un adicional de supervisién
que viene de una ampliacién del plazo de obra que fue motivada por un
adicional de obra, que implica una repercusién en mi contrato del 10%,
no significa que yo tengo 10 mds 10 igual 20, no, se cuenta por separa-
do, tengo 10% que proviene de un adicional de obra y tengo 10% de
otro supuesto. Entonces, eso no se mezcla, no se suma, y lo que hacen
actualmente las entidades es sumarlo.

Entonces, cuando yo tengo adicionales de supervisién productos
de adicionales de obra y otros adicionales de supervision, lo que hacen
es decir: «Yo no te puedo seguir aprobando adicionales porque saco la
cuenta y ya superas el 15%» Pero eso estd mal, no se debe sumar. Y lo
que senala esta modificatoria es eso, eso que ya estd en el Reglamento,
que estd en el articulo 139.4 y ;qué es lo que dice el articulo 139.4 ac-
tual? «Tratdindose de adicionales de supervisiéon de obra, para el cdlculo
del limite establecido en el primer pdrrafo del numeral 34.4 del articulo
34 de la ley, sélo debe tomarse en consideracién todas las prestaciones
adicionales de supervisién que se produzcan por variaciones en el plazo
de la obra, en el ritmo de trabajo de la obra, distintos a los adicionales
de obra». Ahi estd, lo estdn poniendo de nuevo para ver si es que asi
dejan de seguirlos sumando.

Como les digo, estas modificatorias que estd planteando el Decreto
Legislativo n.® 1444 no mejoran sustancialmente las situaciones con los
supervisores, lo que hacen es formalizar algo que ya se da en la practica;
como ya lo senalé el doctor Jara, es normal que las obras comiencen sin
tener un supervisor, designan un inspector. Pero ;qué es lo que sucede
en la prictica? Que, luego, los informes que ha aprobado el inspector, el
supervisor los tiene que volver a validar, entonces ;para qué designé al
inspector? No tiene sentido.
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Hay otra cosa que si sucede y no lo senala esta modificatoria, pero
hubiera sido interesante que lo senala: ;qué pasa cuando ya no pue-
do seguir aprobando adicionales de supervisién? Si ya no puedo seguir
aprobando adicionales de supervisidn, lo que tendria que hacer es volver
a convocar; pero ;qué es lo que hacen las entidades? Cortan el contrato
del supervisor, designan un inspector y, bueno, es lo mismo, termina la
obra como ha iniciado, con un inspector.

A continuacién, [...] seguir tocando todas estas modificaciones que
no han sido, como les digo, sustanciales, sino regulan o, mejor dicho,
formalizan lo que ya existia. No necesitdbamos tenerlo porque ya estaba
dentro del Reglamento; pero se necesitaba porque hay una mala apli-
cacién de la norma, entonces, lo estdn colocando textualmente, espere-
mos que esta vez si lo apliquen.

Hay otros temas, por ejemplo, que son importantes para tener en
cuenta, como las nuevas obligaciones que le estdn imponiendo al super-
visor. Las modificaciones que se han dado estdn ok, buscan salvar dos
temas que ya se dan en la prictica; pero las nuevas obligaciones que se
plantean en el Titulo 111 del Decreto Legislativo n.® 1444, van a darse
cuenta de que estd incluyendo una nueva disposicién complementaria
y final. Esa disposicién complementaria y final lo que hace es imponer
una nueva obligacién al supervisor. Sobre ello, el doctor Rojas les va a
comentar. Muchas gracias.

Miguel Rojas Ascén: Continuando con la temdtica de la mesa,
corresponde que me plantee la pregunta que me ha formulado la orga-
nizacién: ses aplicable la nueva sancién administrativa prevista para el
supervisor de obra que falté a su deber de velar por la correcta ejecucién
de la obra?

En realidad, si es aplicable o no, no lo puedo decir ahora, en la
medida en que esta norma no ha sido aplicada, no ha sido materializada
en la realidad, mds atin teniendo en cuenta que falta el reglamento; sin
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embargo, lo que si considero oportuno mencionar es que estas normas
presentan, por lo menos a criterio personal, algunos defectos que van a
dificultar su aplicacién.

En principio, tengamos en cuenta que la norma de contrataciones,
la 1444, es una norma reactiva, es una norma reactiva porque princi-
palmente sale como reaccién para solucionar problemas puntuales, pro-
blemas especificos. ;Cudl es el problema de esto? El problema de esto es
que la 1444 termina regulando las excepciones como regla, y ése es un
serio defecto porque, finalmente, pierde su carcter de perpetuidad. Re-
cuerden que las normas tienen como caracteristica principal permane-
cer en el tiempo, o jacaso nuestra forma de contratar se ha modificado
del afo pasado a hoy? No. Pero, si nos damos cuenta, hay una hiperacti-
vidad del legislador respecto al tema de la norma de contrataciones con
el Estado, hay modificaciones casi todos los afos.

Entonces, un poco ya analizando con detalle esta nueva sancién
que suena a «sancionemos al supervisor» o «sancionemos a alguien». De
hecho, cuando leemos la exigua exposicién de motivos de esta sancién
[...], ojo, el supervisor no ayuda a disminuir las controversias en la
ejecucion de obra, la pregunta es sel supervisor estd para eso? Recorde-
mos que el supervisor tiene una posicién antagdnica dentro de la obra,
representa a la entidad en la obra. Un tema adicional: el supervisor no
puede modificar el contrato; otro tema adicional: tampoco puede inter-
pretar las reglas contractuales. Entonces, si no puede hacer todo esto,
obviamente, decir que no ayuda a solucionar controversias no tiene ma-
yor fundamento.

Adicionalmente, el fundamento para modificar y agregar reglas a
la supervisién, segin la exposicién de motivos, son unas estadisticas
del Programa Subsectorial de Irrigaciones (PSI), es decir, segtin la ex-
posicién de motivos, al menos la que se ha publicado, la Gnica estadis-
tica oficial es de este subsector de irrigacién, no ha tomado en cuenta
estadisticas de supervisién respecto a entidades como el Ministerio de
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Transportes, por ejemplo, el Ministerio de Educacién, el Pronied y, en
general, gobiernos locales y regionales que contratan en masa, sélo se
ha cefiido a la estadistica del PSI. Por esto es que digo que estdn convir-
tiendo en regla la excepcién.

Ahora me voy a detener en el segundo pdrrafo de esta norma pun-
tual, que sefala que el tribunal puede sancionar —y la sancién es neta-
mente pecuniaria, del 5 al 15%— cuando el supervisor falt6 a su deber
de velar por la correcta ejecucion técnica, econdmica, administrativa
de la prestacién, ocasionando un perjuicio econémico a las entidades,
causal perjuicio econémico.

Considero oportuno separar y tener en cuenta lo siguiente: la etapa
contractual y la etapa poscontractual. En la etapa contractual, obvia-
mente un contrato publico, un contrato formal, inicia con la firma del
contrato y termina con su liquidacién y su pago; y, en la etapa poscon-
tractual, estamos frente a la etapa de garantias, que son los siete afios.
Ojo, con la nueva norma, el plazo de la supervisién de garantia ya es de
siete afos, se ha visto ampliado su plazo.

Entonces, ;cudl es el primer inconveniente que yo encuentro res-
pecto a la redaccién de esta norma? Dice: «El supervisor va a ser sancio-
nado o serd pasible de ser sancionado, cuando no haya cumplido con su
deber de velar por la correcta ejecucién de la obra». Primera pregunta,
;la entidad puede denunciar al supervisor ante el OSCE si el contrato
no ha sido resuelto, por ejemplo? Dicho de otra manera, mi contrato
sigue vigente, no ha sido resuelto, y la entidad no ha alegado que du-
rante la ejecucién del servicio de supervisién el supervisor haya incum-
plido con esta obligacién, syo aun asi puedo denunciar, como entidad,
al supervisor? Yo entenderia que no y bdsicamente por un principio de
buena fe, si quieren ademds actos propios, yo, en principio, como enti-
dad, debi haberle dicho al supervisor: «Oye, supervisor, estds ejecutando
mal tu contrato, el ejecutor de la obra te estd haciendo el avién»; por
lo tanto, yo, a nivel de ejecucién contractual, le informo al supervisor.
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Y la pregunta que cae de madura es gsi el contrato sigue vigente y, por
ejemplo, no se le ha impuesto ninguna penalidad al supervisor, yo aun
asi puedo denunciarlo y serd pasible de sancién? Yo entenderia que no.

Un tema adicional también a tener en cuenta. Pensemos en la etapa
de garantia, en la etapa poscontractual, ;qué suele pasar en la préctica?
Se termina de ejecutar el contrato, la obra se ejecutd, se liquidé y se
pag6, el supervisor también se liquidé y se pagd, se fue. Pasan dos afos
y comienzan a aparecer defectos en la ejecucién de la obra, se me ocurre
envejecimiento prematuro del asfalto en una carretera. ;Qué hace la en-
tidad? Le manda su cartita al ejecutor de la obra y le dice: «Oye, ;sabes
qué?, ha habido un problema de proceso constructivo, activa tu garantia
y repara los dafios encontrados». La pregunta es ssi en ese caso plantea-
do, el ejecutor de la obra ejecuta su obligacién de garantia y repara los
afos, igual el supervisor podra ser objeto de sancién? Yo entenderia que
no porque no hay perjuicio alguno, el privado ya asumié los costos de
garantia, ya repard los defectos encontrados.

Una situacién similar. Por ejemplo, el ejecutor de la obra dice: «No
es mi responsabilidad reparar esos defectos porque no son defectos ni de
materiales ni de proceso constructivo». La entidad dice: «No, si es res-
ponsable, vamos a arbitraje». Y en el arbitraje se determina que, efecti-
vamente, los dafios que tiene la obra en la actualidad, tres o cuatro anos
después, no son producto de la construccion ni de los materiales, sino
que son producto de causas exégenas, ya sea falta de mantenimiento, la
intemperie, lo que fuese, consecuentemente, el ejecutor de la obra no
va a asumir ninguna obligacién de reparar nada. La pregunta es, en ese
caso, ;la entidad podrd denunciar y decir que el supervisor hizo mal su
trabajo? En lo particular, creo que tampoco.

Entonces, si se dan cuenta, el tema se dificulta. Pensemos ya no,
por ejemplo, en la etapa poscontractual, sino pensemos en la etapa de
ejecucion de obra, pensemos que tenemos un supervisor vivo, un super-
visor bribén que se colude con el e¢jecutor de la obra y no informa, no
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penaliza respecto a la ausencia de personal ofertado, por ejemplo, que
suele pasar con alguna frecuencia. Claro, en este caso, jcudl serfa el per-
juicio? Que la entidad deja de aplicar penalidades y le paga al ejecutor
de la obra por profesionales que no estdn en obra, ése seria el perjuicio.
Pero, si analizamos con detalle, este supuesto se configura mds como un
delito de colusidn, y la pregunta es ;en verdad suma ponerlo ademds
como una sancién administrativa? [...]. Si ya estd como delito, agregar-
lo como sancién administrativa, la verdad, no sé qué tanto se incentive.

Pero, bueno, pensemos en otro supuesto, porque como la norma
atn no ha sido aplicada, creo que la mejor manera de entender su posi-
ble aplicacién es con base en supuestos. Pensemos que estamos frente a
un supervisor negligente. El ejecutor de la obra presenta su ampliacién
de plazo, por ejemplo, y el supervisor se duerme, se le escapa una tor-
tuga, y no presenta su informe a la entidad, queda consentida la am-
pliacién de plazo y, obviamente, la entidad tiene que reconocer y pagar
gastos generales. La pregunta del millén es ;el solo hecho de reconocer
los gastos generales y pagarlos ya implica un perjuicio para la entidad,
un perjuicio econémico? Particularmente, yo creo que no necesaria-
mente porque recordemos que si, por ejemplo, la ampliacién de plazo
tiene como sustento una causa exdgena que amplié el plazo contrac-
tual, ya sea consumiendo las partidas no criticas y volviéndolas criticas
y afectando la ruta critica, obviamente el duefo, que es la entidad, debe
asumir ese costo. Dicho de otra manera, el ejecutor tendria derecho a
gozar de la ampliacién de plazo y de los gastos generales. Por lo tanto,
ni ese supuesto necesariamente implica un perjuicio para la entidad.

En consecuencia, estamos frente a una norma que creo —a manera
personal, nuevamente— va a encontrar dificultades en su aplicacién,
mads adn si tenemos en cuenta, primero, como ya mencioné, que no pre-
cisa el aspecto temporal, si es en la ejecucién de obra o, incluso, después
de la ejecucién de obra, en el caso de supervision.
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Pensemos, por ejemplo, que yo soy supervisor de obra, me liquida-
ron, me pagaron, tengo mi constancia de prestacion de servicios y tres
afos después me dicen que supervisé mal una obra. ;Aun asi me pueden
denunciar?, porque eso pasa. Exactamente, pienso igual que ustedes, si
ya tengo mi constancia de prestacién de servicios, ya me pagaron, me
liquidaron, obviamente tengo mi obligacién de garantia, pero de ahi a
que me denuncien y me sancionen, me parece un exceso, la norma no
establece el aspecto temporal.

Un tema adicional —con esto cierro para no aburrirlos— es que
la norma sélo sefala perjuicio econémico, pero perjuicio econémico
es desde un sol hasta el infinito, y la pregunta es ;vas a sancionar a un
supervisor quitdndole entre el 5 y el 15% de su oferta econémica y no
le estableces un pardmetro expreso con el cual vas a sancionarlo?

Si se dan cuenta, la norma presenta algunos defectos que, siendo
sinceros, el reglamento no va a poder levantar, porque la calificacién de
la conducta pasible de ser sancionada tiene que estar necesariamente en
la ley, no en un reglamento; sin embargo, como han dicho mis compa-
fieros en la mesa, esperemos a ver qué dice el reglamento.

Estas son un poco las reflexiones que queria comentarles respecto
de esta nueva sancién que, en realidad, no sé si en la préctica llegue a
aplicarse.

Bueno, sefiores, ya para terminar la mesa y porque es sumamente
importante, no sélo escuchar a Daniel, sino tener presente cudl es la po-
sicién del OSCE, a través de sus opiniones, respecto al tema de supervi-
sidn e inspeccién de obra. Le planteo a Daniel la siguiente interrogante:
scudles son las opiniones mds relevantes que ha emitido el OSCE sobre
inspeccién y supervisién de obra?

Daniel Trivefio Daza: Gracias a los organizadores por la invitacién
y por permitirme hablar en estos diez minutos sobre esta temdtica de
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supervision de obras y, sobre lo que Miguel me pregunta, ustedes deben
tomar en consideracién lo siguiente: las referencias de la normativa so-
bre supervisién de obra son muy pocas y ésas pocas casi no han sufrido
modificaciones, es casi lo mismo.

Lo que si ha ocurrido, y esto es relevante, es mds, yo les dirfa algo, se
ha reproducido casi el mismo esquema que estd vigente, con los mismos
inconvenientes y problemas no superados. Lo que si es importante es la
modificacién que ha comentado Miguel, respecto a la configuracién de
la infraccién en el caso de los consultores y, dentro de los consultores,
estdn los proyectistas y [...]. En el caso de los proyectistas, estd en el he-
cho de elaborar mal el expediente técnico y la norma hace la referencia
a «fichas técnicas», con esas fichas técnicas estd pensando bdsicamente
en las obras de reconstruccién. Pongdmonos en contexto, aqui en Lima
probablemente no nos importe mucho la reconstruccién [...]; pero,
en el norte, en Tumbes, Piura, Lambayeque, La Libertad, es un tema

dlgido al dia de hoy.

Entonces, ;por qué hace la referencia al tema de la ficha técnica? Por
un tema muy sencillo, porque [...] de la reconstruccién, muchas de las
prestaciones que para la Ley de Contrataciones son obras, para el tema
de la reconstruccién son servicios, entonces: «Vamos a descolmatar el
rio Piura, tramo del kilémetro 70 al kilémetro 130». Esa operacion,
para las normas de reconstruccién por cambio, es servicio, no es obra.
Entonces, esto es un tema importante, ustedes saben que [...] de la re-
construccién son mds de 20 000 millones, o sea, no estamos hablando
de poca cosa. Hay operaciones que para la Ley de Contrataciones son
obras, pero para esa normativa especial son servicios, por eso la referen-
cia a ficha técnica.

Ahora, Miguel ha comentado algo importante, que las estadisticas
las han tomado del PSI, el cual es una de las entidades que trabajan
bésicamente temas de descolmatacién. Entonces, PSI y Agro Rural tra-
bajan con fichas técnicas para determinados servicios que para la Ley de
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Contrataciones son obras. Entonces, es una referencia muy importante,
no se vayan a confundir.

Ahora, ustedes dirdn: «Entonces, siendo servicio, ;no hay super-
visién?». Error. Si contratan supervisién, contratan servicios de super-
visién del servicio, que se somete a la ficha técnica, ;se dan cuenta del
esquema? Entonces, las dos primeras lineas del supuesto que comenta
Miguel se refieren al proyectista, las otras lineas se refieren al supervisor.
Ahora, habla de «tiempo de supervisién», o sea, durante la fase de con-
trol de plazos, precio, alcance, que hace este profesional [...].

Entonces, en temas de supervisién, cambios normativos casi no ha
habido. Mucho depende de los términos de referencia, en la practica,
mucho va a depender de cémo estén los términos de referencia de ese
supervisor para juzgar la valla de si hay infraccién o no hay infraccién.
Es muy importante el tema de términos de referencia, es muy importan-
te el tema de gerenciamiento y es muy importante también la casuistica.

La casuistica es muy variada, de hecho, la casuistica en supervisién
es mucho mds de lo que la normativa habla en cuanto a supervisién,
por eso es que normativamente casi se ha reproducido lo mismo, con
las mismas falencias y hasta incoherencias.

Incoherencias, a ver, el contrato de supervisién es un contrato ac-
cesorio al contrato principal. ;Cudl es el contrato principal? El contrato
de obra. Muy bien, el cdlculo de adicionales en el contrato de obra es en
una sola frecuencia, la obra lo necesita o no lo necesita; en el caso de la
supervisién, es doble frecuencia, AM y FM, tu porcentaje va a estar en
raz6n de si el adicional es de la obra y la otra frecuencia es si el adicional
estd en razén de tu contrato.

Entonces, la pregunta aqui es ;qué necesidad hay de hacer complejo
un contrato accesorio? Eso se ha seguido reproduciendo en la normati-
va, a nadie le ha interesado cambiar ni derogar eso. ;Cudl es el problema



42 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

de la doble frecuencia? Que ambas frecuencias son independientes, y
lo que puede ocurrir es que llegues a un contexto de disrupcién de la
supervision porque te pasaste el porcentaje de una frecuencia. Entonces,
si se trata de prestaciones adicionales de supervision derivadas de adicio-
nales de obra, no pasa nada; pero, si se trata de la otra frecuencia, tienes
que dejar el contrato, con el efecto disruptivo que eso implica.

Ahora, en la préctica, para los que han visto este tema, la disrup-
cién es abrupta: «supervisor, te vas al dia siguiente». Vamos a decirlo en
términos muy sencillos y alegéricos: supongamos que un dia el nino
estd viviendo con el papd y al dia siguiente vive con el padrastro. Asi de
drdstico porque el contratista tiene que dejar la obra en el momento,
con todos los efectos que eso implica. Claro, las normas lo han tratado
de resolver diciendo: «No, mira, por si acaso, puede haber un inspec-
tor», pero eso no resuelve el problema, como se dardn cuenta, porque
estamos hablando de una obra en curso.

Bien, en cuanto a las opiniones, quizs si el tiempo hubiese dado,
hubiera sido importante comentar qué dicen los laudos, porque hay
también laudos de todo tipo, hay los que tienen que ver con las ins-
trucciones del superviso; hay decisiones del supervisor que dan lugar a
arbitrajes, son decisiones del supervisor que inciden en el contrato de
obra; asi como también hay laudos de supervisién que tienen que ver
con el contrato propio. Por ejemplo, una decisién tipica del supervisor
que da lugar a un arbitraje de obra: el supervisor no se fijé bien en la
ampliacién de plazo, metié las cuatro en la evaluacién, a la entidad le
dijo: «Ponle tal dia» y fregé el contrato, y hay una controversia por am-
pliacién de plazo, ésa es una decisién del supervisor respecto del contra-
to de obra. Pero hay decisiones del supervisor sobre su contrato que dan
lugar a arbitraje, que es lo que estaba comentando [...].

Y, bueno, lo que me ha pedido que comente sobre el contrato de
supervision, sélo voy a hacer referencia a unas tres o cuatro opiniones

del OSCE para que se den cuenta.
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En la Opinién n.° 157-2018 lo importante es la referencia de que
la obra tiene que contar de modo permanente con el supervisor, o sea,
desde el principio, de acuerdo a la forma como la entidad haya progra-
mado la obra. Si para ti como entidad es importante tener al supervisor
desde la revision del expediente técnico, permanentemente, ahora, en la
fase fisica de la supervisién, con mayor razén aun.

Inspeccién o supervisién. Pero tienen que tener en cuenta lo si-
guiente: las dos son supervisiones, por decirlo asi, en términos muy
sencillos, solamente que lo que conocemos como supervisor, que es el
tercero, es la supervision externa; en cambio, el inspector, que es el per-
sonal de la institucién, es la supervisién interna.

Luego, si bien el contrato de supervisién es un contrato indepen-
diente respecto al contrato de obra, ambos se encuentran vinculados, y
esta vinculacién entre la obra y la supervisién determina que los eventos
que afectan a una incidan en la labor de la otra. Entonces, la posibilidad
de impacto de lo que sucede en obra respecto a la supervisién es muy
alta, por eso es que resulta un poco controversial que le impongan al
contrato de supervisién una medicién de adicionales de doble frecuen-
cia, la AM y FM que estdbamos comentando hace un rato. Entonces, la
probabilidad de impacto es bastante alta de una decisién en obra sobre
la supervisién. Como ejemplos de estos eventos, la aprobacién de pres-
taciones adicionales y la resolucién del contrato de obra.

En ese sentido, ;qué es lo que pasa si al contratista de obra se le
resuelve el contrato? ;La entidad qué va a supervisar? Lo que dice esta
opinién es que la entidad puede resolver el contrato de supervisién ante
la resolucién del contrato de obra, toda vez que ello implica la inte-
rrupcién de los trabajos de supervision. Entonces, no se tienen ustedes
que quedar con el supervisor ahi. Digamos, puede resolver; pero la otra
opcién es que a entidad diga: «Mira, inspector, ya que estds acd, no te
vayas, puedes esperar un ratito hasta que traigamos a otro contratista».
Eso también puede ocurrir, pero en el medio de una disrupcién que hay
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que «adendar» convenientemente, para que ese tiempo de interrupcién
contractualmente siga cubierto. Ahora, si la entidad desea, dice: «Pue-
des resolver. Si te quedas sin contratista, no es necesario que te quedes
con el supervisor». Entonces, hago esa acotacién.

Bueno, entonces acd, en esencia, lo que hace esta opinién es rea-
firmar la vinculacién entre la obra y la supervisién, y, sobre todo, aun
cuando no lo diga de manera explicita, la accesoriedad. Si se rompe el
contrato principal, la entidad puede romper el contrato accesorio; pero,
subrayo, puede, la otra opcién es que la entidad le diga al supervisor:
«No te vayas, no te molestes, se va él, pero contigo es otra cosa», y haga
gestiones hasta que llegue el nuevo contratista de obra.

Bueno, otro aporte importante de esta opinién es con relacién al
contrato de supervisién, que debe estar directamente vinculado al con-
trato de obra. Eso es normalmente lo que legalmente tiene que ser;
pero en la prictica ;cémo acontece? Pongdmoslo asi, en términos muy
sencillos, se dice: «La supervisién tiene que durar lo que dura la obra».
Es cierto, pero en una buena gestién del contrato de supervision, la su-
pervisién tiene que ser primero, normalmente lo que se recomienda es
que el supervisor sea el que llegue primero y sea el que se vaya al dltimo.
Me explico, una buena prictica es que la entidad convoque primero al
proceso de supervisién, antes que al de la obra, las entidades normal-
mente lo hacen al revés, como piensan en el monto de la obra, pero lo
recomendable en términos de gestién es que se convoque primero la su-
pervisién. ;Para qué? Para que haga algo muy importante, para que re-
vise el expediente técnico, porque él no ha hecho el expediente técnico.

Entonces, ;qué es lo que ocurre en la prictica? Contratan la obra y
luego contratan la supervisién. El de la obra ya empezd, llega el supervi-
sor, «ya, hermano, mafana arranca, arranca, no més», «ya ahi ves, ahi te
ubicas, ahi vas viendo». No, la idea es que estés desde antes, revisando el
expediente técnico; tiene que llegar antes, y lo recomendable es que se
vaya al dltimo, revisando la liquidacién de la obra hecha por el ejecutor.
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Entonces, en términos de gerenciamiento, lo recomendable es que el
supervisor llegue primero y se vaya al dltimo.

Normativamente, en lo que corresponde a las opiniones del OSCE,
se dice: «La supervision tiene que durar lo que dura la obra»; pero,
en términos, como les digo, gerenciales, la supervisién tiene que durar
mis. ;Por qué? Porque el supervisor es los ojos y oidos de la entidad.

Bueno, luego estdn las variaciones del ritmo de ejecucién de la su-
pervisién, que es la Opinién n.° 155, muy sencilla. ;Las variaciones en
el plazo de la obra y en el ritmo de trabajo de la obra pueden generar la
necesidad de aprobar prestaciones? Si, aunque no siempre, debe origi-
nar la necesidad de esos adicionales de obra.

Lo que hace la opinién es tratar un poco lo que ya comenté nuestro
amigo sobre el tema de las incidencias de los porcentajes de adiciona-
les. Entonces, lo que dice en esencia la opinidn es «ojo, puede haber
situaciones en el contrato de obra que repercutan en el incremento de
las prestaciones del supervisor». Ok, lo dejo ahi, ya estd, ya lo hemos
conversado.

Al referirse a las prestaciones que pueden ejecutarse en la misma
proporcién, la opinién indica: «De esa manera, la ejecucién de presta-
ciones de supervisién en la misma proporcién, implica que las labores
de control llevadas a cabo por el supervisor, sean aquéllas contempladas
en el contrato original», vale decir, los términos de referencia del con-
trato original deben ser lo suficientemente amplios, flexibles y compre-
hensivos de todas aquellas incidencias adicionales que pueden suceder
durante la ejecucién de la obra.

Y la extensién de los servicios de supervisién de obra por denegato-
ria de ampliacién de plazo [...]. La Opinién n.° 123 revisa los alcances
de cémo debe entenderse la funcién de mayores costos generados por
la extensién de servicios de supervisién. Eso se da, por ejemplo, cuando
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el contratista ejecutor solicita la ampliacién del plazo y es denegada, lo
cual implica que en dicho lapso la supervisién ha seguido ejerciendo
servicios. Me explico, el contratista pide ampliacién de plazo por 120
dias y la entidad dice: «No te doy la ampliacién de plazo», pero la obra
lo necesita y el contratista se queda 120 dias. El contratista generalmen-
te no acelera el ritmo de trabajo, le dicen: «Me pides 120, no te doy
los 120», el contratista no acelera el ritmo de trabajo, sino que se va a
arbitraje por los 120 dias, «que el tribunal me responda». Pero los 120
dias, por decirlo asi, la obra los necesita y ;se necesita supervision? Si.
Entonces, ése es el panorama, el contexto de la opinién.

:Qué cosa dice la opinidn? «Asi, teniendo en cuenta que los trabajos
realizados en una obra debian ser controlados de manera permanente, la
extension de los servicios de supervision [...] De esta manera, cuando se
producia un atraso en la obra, el supervisor debia realizar sus labores en
un plazo mayor al establecido inicialmente, y la Entidad debia efectuar
el pago al supervisor durante la ejecucién de la obran.

Asimismo, en dicha opinién se menciona que ni la entidad ni el
supervisor deben verse afectados por las incidencias del retraso injus-
tificado por el contratista, por lo que, durante la ejecucién de la obra,
la entidad paga los mayores costos, pero le deduce de la liquidacién al
contratista, vale decir: «Oye, entidad, si por negligencia del contratista
tienes que quedarte con el supervisor, el supervisor se queda porque es
permanente, y le pagas». El supervisor no tiene que estar diciendo «ya
trabajé, ;a quién le cobro?». No, paga la entidad, pero lo que hace la
entidad es que en su libreta negra apunta y le dice al contratista: «Me
debes», y se lo descuenta de la liquidacién.

¢Estd claro? Entonces, son algunos aspectos a tomar en cuenta a
efectos de que ustedes tengan en consideracién que, obra que se inicia
debe contar con el supervisor y desde que se inicia tiene que continuar
de manera ininterrumpida porque el corte, sea de la obra o sea de la
supervisién, es una deduccién que genera no solamente problemas en
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la ejecucion del proyecto, sino que genera problemas econémicos al
Estado. Entones, digamos, si ustedes trabajan en entidades, es muy im-
portante que tomen en cuenta este aspecto si van a convocar una obra,
deben tener en consideracién que si empiezas, tienes que terminar; si
vas a cortar, tienes que ser consciente de que va a haber costos. Si uste-
des trabajan para una empresa de supervision, tienen que ser conscien-
tes de que el servicio es continuado, salvo que la entidad les resuelva.
Entonces, eso es todo lo que queria decir. Muchas gracias.

Miguel Rojas Ascén: Bueno, gracias, eso ha sido todo de parte
nuestra.






II1. MEsA 2: LA IMPLICANCIA DE LA DECISION DE CONCILIAR
E INTERPONER EL RECURSO DE ANULACION DEL LAUDO

Alfredo Soria Aguilar'
Carlos Torres Zavala?

Presentador: Continuando con el programa, vamos a dar pase a la se-
gunda mesa, denominada «La implicancia de la decisién de conciliar e
interponer el recurso de anulacién del laudo».

Alfredo Soria Aguilar: Agradecer al Instituto Peruano de Derecho
Civil por la invitacién para participar en esta mesa sobre «La implican-
cia de la decisién de conciliar e interponer el recurso de anulacién del
laudo».

Mis temprano hemos tenido una ponencia interesante del doctor
Retamozo, que fue la primera ponencia; entonces, voy a tocar algunos
aspectos que no han sido tocados por él, respecto a algunos cambios
que si me parece importante comentar sobre el tema de la conciliacién
en contrataciones con el Estado. Me hubiera gustado que el doctor

' Abogado por la Pontificia Universidad Catélica del Pert, adscrito a los registros

de drbitros del Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado - OSCE,
del centro de arbitraje de la Universidad Catdlica y de AMCHAM. Profesor de
Contratacién Publica en la Facultad de Derecho de la Universidad Peruana de
Ciencias Aplicadas y de Contratos en las facultades de Derecho de la Pontificia
Universidad Catdlica del Perd, de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos,
de la UPC y de la Universidad del Pacifico.

2 Socio fundador del estudio Torres Zavala & CIA, firma consultora en derecho
administrativo, contratacién publica y arbitraje. Asimismo, es coautor del libro
Ley de Contrataciones del Estado comentada, concordada con el Reglamento.
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Retamozo estuviera aqui para enriquecer el debate, pero tenia un com-
promiso y tuvo que adelantar su ponencia, asi que vamos a comenzar
con el tema.

Sobre el tema de la conciliacién, como mds temprano escuchamos
en la ponencia del doctor Retamozo, deberia establecerse un mecanis-
mo de conciliacién obligatorio antes de ir al arbitraje, tal vez similar
a lo que ocurre en el dmbito procesal civil, la conciliacién obligatoria
como un requisito para que inicie el arbitraje, en este caso, en materia
de contrataciones.

Yo entiendo que esta propuesta deriva de la reflexién que tenemos
muchos drbitros en el sentido de que, en muchos casos, en realidad no
son casos, en la medida en que no hay una controversia porque estd
clarisimo quién tiene la razén, es mds, a veces las partes saben que su
contraparte es la que tiene la razén, pero ocurre que, a pesar de que se
sabe quién tiene la razdn, quien es competente para tomar la decisién
no quiere tomarla, sobre todo por el tema de responsabilidad y el con-
trol posterior que puede haber. Entonces, por eso entiendo que la pro-
puesta va por el lado de «<hagamos la conciliacién como un paso previo
al arbitraje», porque estamos viendo que en el marco de los arbitrajes,
en las diferentes controversias, hay algunas en las que estd clarisimo des-
de el inicio, cuando las partes presentan su demanda y su contestacién,
quién tiene la razén y quién no; el procurador que tiene la defensa del
Estado, que tiene que defender a la entidad, sabe que no tiene muchas
herramientas y que va a perder, pero, pese a ello, hace un esfuerzo con
la finalidad de llevar adelante el caso.

Entonces, yo creo que por ahi va la propuesta y creo que es intere-
sante y que podria funcionar; pero, en realidad, me parece que todavia
no podria ser aplicable, y les digo por qué. Ahora tenemos un cambio
normativo de la Ley n.® 30225, que nos estd estableciendo este escena-
rio de la conciliacién y es bueno saber las diferencias.
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Antiguamente, la conciliacién era, para decirlo en términos colo-
quiales, un saludo a la bandera, y la gente simplemente pasaba por la
conciliacién y no habia ningtn dnimo de conciliar. ;Por qué? Porque el
procurador no querfa asumir la responsabilidad de tomar una decisién
para lograr un acercamiento y solucionar el problema. ;Por qué? Porque
la entidad de repente tenfa la expectativa de obtener una cantidad deter-
minada, por ejemplo, tenia la expectativa de recibir 100 y si el contratis-
ta le ofrecia 50, no lo hacia, es mds, si aceptaba 70 y tomaba la decisién,
después venia alguien y decia: «;Por qué 70 y no 802»; y, si aceptaba 80,
«;por qué 80 y no 852», siempre iba a ser materia de supervisién poste-
rior y cuestionamiento. Es mds, el conciliar era como el que levantaba la
mano para que el érgano de control lo revise, eso es lo que pasaba y eso
es lo que pasa. En el dmbito de la Administracién Puablica nadie quiere
conciliar porque, apenas se da la conciliacién, todas las conciliaciones se
revisan e incluso se presume que seguramente se ha conciliado porque

ahf hay algo raro.

Entonces, en un escenario como ése, sinceramente, ;alguno de us-
tedes conciliarfa? Nadie, y eso es lo que pasaba en la realidad. Yo he sido
abogado de una empresa que tenfa mds de mil contratos al afno suscritos
y ustedes no saben la cantidad de conflictos que surgen con ese nimero
de contratos celebrados al ano. Muchas veces vefamos que habia un es-
cenario de conciliacién y que simplemente, a pesar de que el procurador
incluso a veces iba con el representante de la entidad y sabia que ellos no
tenfan la razén, igual nadie queria decirlo; por mds ventajosa que fuera
la solucién que se propusiera, nunca querian conciliar.

Entonces, fijense, en un escenario como ése, colocar a la concilia-
cién como un mecanismo previo al arbitraje simplemente extenderia
mis los plazos para la solucién del conflicto; pero ahora ha habido un
cambio normativo que estd tratando de empujar, de incentivar que las
entidades solucionen sus problemas.
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La Ley n.° 30225, el Decreto Legislativo n.° 1341 y el Decreto Le-
gislativo n.° 1444 estdn sefalando que cuando haya una propuesta de
conciliacién planteada por un contratista es necesario un andlisis de la
misma, ya no es como antes, que se recibia la propuesta conciliatoria y
al cajén a dormir y ahi se queda; ahora no, tiene que haber un informe
técnico legal respecto a esa propuesta conciliatoria que estd siendo plan-
teada en una controversia en el marco de una conciliacién extrajudicial,
con todas las exigencias que senala la ley, ahora es necesario analizar. Si
tras ese andlisis técnico y juridico (no solamente juridico, sino también
técnico), que incluye el hecho de ver la posibilidad de ganar o no el
proceso, la conveniencia o no de arreglar ahora o seguir discutiendo
en un arbitraje, analizando incluso el costo-beneficio de litigar frente
a solucionar ahora el problema, la conclusién es «no, no nos convie-
ne conciliar», ahi recién vamos a arbitraje; pero si, por el contrario,
el informe técnico legal nos dice que lo mejor es conciliar y, a pesar
de sus informes, no se concilia y se sigue adelante con el proceso, hay
una responsabilidad funcional de quien decide continuar pese a que los
informes estdn diciendo que lo mejor es conciliar. Eso estd empujando
un poco a que conciliemos, recién se estd tratando de implementar ese
mecanismo, pero es reciente, no hay muchos casos todavia que se estén

dando.

Entonces, creo que hasta que se logre una cultura de la conciliacién,
todavia no estamos preparados para colocar a la conciliacién como un
paso previo al arbitraje. Yo creo que si puede ser en el futuro, pero ahora
me parece que, en un contexto como el actual, no.

Una de las cuestiones que se establecen en el Decreto Legislativo n.°
1444 es que puede solicitarse la opinién de la procuraduria, es lo que
dice la norma. Bueno, yo entiendo que el legislador ha considerado la
gran carga de casos que tiene la procuraduria, porque tiene una gran
carga procesal, eso sin duda; sin embargo, me parece que es sumamente
importante que intervenga la procuradurfa en esa decisién. ;Por qué?
Porque ;quién mejor que el abogado que estd llevando el caso, que es el
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procurador, el que defiende al Estado, para saber si hay posibilidades o
no, en virtud de las pruebas que han sido analizadas en el caso concreto?
Ya no es simplemente un andlisis desde el punto de vista tedrico, técnico
y juridico en frio, sino que es un andlisis de alguien que estd llevando
el proceso y sabe absolutamente todos los detalles y si, eventualmente,
hay posibilidad de ganar o de no ganar, deberfa intervenir, pero yo creo
que la norma en este primer cambio estd diciendo: «La procuraduria
todavia no porque no tiene una gran carga, vamos a ver como maneja-
mos este tema; pero, por ahora, no»; sin embargo, yo creo que esto en el
futuro deberia ser un paso necesario. Igual que ocurre entre particulares,
supongamos que nosotros, como personas naturales, estamos en una
conciliacién, nos hacen una propuesta conciliatoria y tenemos un abo-
gado, ;serfamos tan irresponsables de no preguntarle al abogado si esa
conciliacién nos conviene? No, ;no es cierto? Lo mismo deberia aplicar
en el caso del Estado, deberfa ser un paso necesario; sin embargo, la
norma lo tnico que nos dice es que se puede solicitar la opinién de la
procuraduria, con lo cual no es obligatorio, si se quiere, se solicitard.

Si nosotros estamos gestionando un conflicto, yo les recomendaria
que consulten a la procuraduria para tener una mejor visién adn, mds
alld del informe técnico legal que dice la norma, que la procuraduria
me diga, desde el punto de vista de las pruebas, etcétera, si conviene o
no conciliar para tener también otro razonamiento que resulte ttil para
saber si conciliamos. Es por eso que el mecanismo previo no necesaria-
mente se debe dar ahora y deberia intervenir la opinién de la procura-
durfa también.

Entonces, otro tema también a tener en cuenta tiene relacién con
esto de que deberia conciliarse mds, es el escenario siguiente. Fijense en
la relacién entre el Estado y un proveedor, un contratista, en el marco de
la Ley de Contrataciones con el Estado, cuando el contratista incumple,
el Estado tiene diferentes mecanismos ante ese incumplimiento con-
tractual que puede aplicar. Si el contratista incumple, puede aplicarle
penalidades; si no ha cumplido de manera conforme a lo pactado, no le
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paga porque no hay conformidad; si se mantiene el incumplimiento o si
es que se acumulan las penalidades que se han aplicado hasta el mdximo
del 10% que dice la norma, puede resolver el contrato; y, si le resuelve
el contrato, lo puede inhabilitar para contratar con el Estado; vy, claro,
tras la resolucién, ademds, le podrd ejecutar su garantia.

Fijense en todo lo que puede ocurrir con el contratista proveedor y
sin necesidad de que haya un drbitro que haya establecido algo sobre ese
particular, el Estado se defiende solo, aplicando penalidades, no paga
garantias —y yo no me estoy poniendo a favor de los contratistas—, ésa
es la realidad que ocurre en la contratacién estatal, porque el Estado no
necesita a los drbitros para defenderse. En cambio, el contratista, si no
le pagan, no tiene una garantia a su favor; si es que hay un reemplazo,
él no tiene una penalidad que aplicar, es decir, si hay una obligacién in-
cumplida por parte de la entidad, no puede aplicar ninguna penalidad,
va a necesitar iniciar el arbitraje si quiere hacer prevalecer un derecho,
pero por si mismo no lo va a poder hacer.

Por eso, en mi experiencia como drbitro, la mayoria de procesos son
normalmente iniciados por el contratista y no por las entidades, y ése es
un tema a tener en cuenta porque a veces tenemos la percepcion de que
el Estado siempre pierde y ésa es una percepcién muchas veces equivo-
cada. ;Por qué? Porque si en la mayoria de casos, proporcionalmente,
cuantitativamente, es mayor el niimero de los iniciados por el contratis-
ta —muchos mds que los que inicia el Estado—, entonces es obvio que
por probabilidades va a ganar mds veces el contratista. En muchos casos,
el contratista reclama por las puras, eso es verdad, pero en muchos casos
tiene la razén, entonces, no quiere decir que siempre el contratista va
a tener la razén, no, en muchos casos no tiene la razén y no se le da la
razén en sede arbitral; sin embargo, hay una alta probabilidad de que
gane el contratista porque son mds los casos iniciados por el contratista
que los iniciados por las entidades.
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Es mds, en los estudios que se han mencionado mds temprano tam-
bién hay una distorsién, que es la siguiente. En algunos casos en los
que se dice que ha perdido el Estado, fijense, por ejemplo: hay un caso
que es por 2 millones de d6lares que se estdn pretendiendo y el Estado
perdié ese caso, pero pagd solamente 50,000 soles, ;podemos decir que
el Estado ha perdido? Y fueron por temas formales que en ese caso la de-
fensa del Estado sacé a relucir, precisamente para disminuir esa preten-
sién de 2 millones y dejarle 50,000, que eran unos gastos, habia cosas
que no se habian acreditado, etcétera, y la defensa del Estado comenzé
a bajar ese monto hasta 50,000. En teoria, el Estado perdié, pero tras
una defensa en un escenario como ése, ;podemos decir que el Estado
perdié? Me parece que no.

Entonces, tampoco es que me ponga a favor del Estado (contratista,
Estado, no, son realidades), pero a veces opinamos de manera subjeti-
va; hay que analizar con muchisimo cuidado porque cuando hablamos
de que pierde el Estado, en realidad estamos cuestionando la actividad
de los procuradores, de la defensa del Estado. Asi, en general, estamos
cuestionando el trabajo de otros y, antes de cuestionar el trabajo de
otros, hay que ser reflexivos y ver si en verdad estamos dimensionando
adecuadamente las cosas.

Eso era lo que queria compartir con ustedes un poquito, sobre la
conciliacién y algunos aspectos relacionados con el tema. Los dejo con
Carlos.

Carlos Torres Zavala: Muchas gracias. Si me permiten comple-
mentar lo que el doctor Soria ha comentado sobre la conciliacién y la
anulacidn, especialmente sobre los cambios normativos [...], todavia
no quedan claros, yo particularmente desearia que estén claros en el
reglamento que viene o tal vez en una directiva.

En resumen, tanto en la conciliacién como en la anulacién, lo que se
va a necesitar es un andlisis costo-beneficio, por un lado; y la expectativa
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de éxito, por otro lado. Es decir (la redaccién ustedes la pueden ver, la
pueden analizar, estd en la pdgina del OSCE), antes de ir a un arbitraje,
podemos ir a una conciliacién y, para ello, debemos analizar el costo-be-
neficio y la expectativa de éxito.

Imaginemos que no pasa eso y llegamos al arbitraje, termina el arbi-
traje y perdemos, se debe realizar ahi otra vez [el andlisis] costo-benefi-
cio y la expectativa de éxito respecto a la anulacién de laudo, y aqui hay
un comentario muy interesante.

Todos, estimo que la mayoria, han trabajado o trabajan en el Estado
y ven que la organizacién del Estado en nuestro pais es diferente a la
de otros paises, y esta realidad se tiene que plasmar en los instrumentos
legales que tenemos. La norma, como se ha mencionado, dice «anilisis
costo-beneficio» y «expectativa de éxito»; pero ;cudles son las dreas de
las entidades publicas que van a realizar estos estudios? ;Qué drea del
Estado va a realizar el [andlisis] costo-beneficio de ir 0 no a un arbitraje,
de aceptar o no una conciliacién, de ir o no por el recurso de anulacién

del laudo?

La ley tampoco dice qué pasa si existe un conflicto de interés, es
decir, si estamos nosotros ante una controversia y, antes de ir a la con-
troversia, yo soy el procurador y dispongo hacer este andlisis costo-be-
neficio y la expectativa de éxito. ;A quién voy a recurrir? Voy a recurrir
al drea usuaria para que me haga un informe de cémo se ejecutd ese
contrato, voy a ir al drea de logistica que ha gestionado todo el contrato
administrativo, pero ;qué pasaria si la persona que yo, como procura-
dor, estimo que ha cometido cierta irregularidad se mantiene todavia
en el cargo? ;Esa persona tendria que hacer este informe? Seria tal vez
cuestionable si es que esta persona va a analizar su propia ejecucidn.
Deberfa mencionarse en el reglamento o en la directiva que no sea la
misma persona, que sea otra persona que no ha intervenido en la eje-
cucién que es materia de controversia. Lo mismo para la anulacién, si
es que se estd cuestionando cierta formalidad sobre un acto atribuible
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a una persona X, esa persona X no podria emitir este informe técnico
o este informe legal, en su caso, para determinar el costo-beneficio o la
expectativa de éxito.

Esto es un primer comentario que se me viene a la mente, que debe-
ria ser tratado y desarrollado porque, si no, podrian interpretar de una
manera literal —como no lo mencionan en la norma—, esa 4rea téc-
nica, entre comillas, “lo realiza”, pero no serfa tal vez objetivo. Deberia
plasmarse, incluso, una estructura de lo que incluye el costo-beneficio y
cudles serfan las variables del costo-beneficio y de la expectativa de éxito.
Si estoy en una conciliacién, ;qué voy a analizar? Tal vez seria distinto
analizar en una controversia de bienes o en una controversia de obras.
;Cudl serfa la estructura que yo tendria que analizar en costo-beneficio
de bienes y en costo-beneficio de obras? Lo mismo en el tema de la anu-
lacién, jcémo tendria yo que estructurar esta anulacién del laudo, si es
que me conviene o no ir a una anulacién del laudo?

Esas variables deberfan estar, pero si hay reglas generales que se de-
ben cumplir. Por ejemplo, si es que el beneficio es mayor que el costo,
entonces yo, como entidad, tengo que ir al arbitraje, aceptar la concilia-
cién o ir a anulacién; pero si de este estudio determino que el costo es
mucho mayor que el beneficio, entonces no deberfa ir.

Estas variables, por asi decirlo, matemdticas, deberian existir de al-
guna manera para que cada entidad, desde Tumbes hasta Tacna, tenga
un estindar minimo para este costo-beneficio y para la expectativa de
éxito, que son un par de letras que estdn incluidas en la norma, pero que
no se desarrollan mds.

Haciendo un poco de andlisis sobre este punto, encontré que, en el
siglo anterior, en psicologia, se desarrollé una teoria cognitiva social, y
de ahi aparecié el término «expectativa de éxito», pero también aparecié
el término «expectativa de eficacia». Lo que menciona, en resumen, esta
teoria es basarse en la conducta humana, la expectativa de éxito es una
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vertiente y la expectativa de eficacia es otra vertiente. La expectativa de
éxito es que, ante determinada conducta, yo voy a generar un resultado,
esa conducta descriptiva me va a generar en consecuencia un resultado;
ése es un andlisis de la expectativa de éxito, que una conducta bajo tu
andlisis te va a llevar a un resultado. En el caso de la conciliacién, lo
aplicable serfa que la conducta descriptiva te va a llevar a ganar la conci-
liacién, a ganar la anulacién o a continuar con el arbitraje y perderlo, y,
por ende, te conviene la conciliacién. Esa serfa la expectativa de resulta-
do, aplicando esta teoria cognitiva.

Por otro lado, la expectativa de eficacia, segin esta teoria psico-
légica, es si ti, como ser humano, tras un andlisis objetivo, tienes las
capacidades y las herramientas para llegar a esa conducta que, por ende,
te va a llevar a ese éxito. Incluso, la teorfa mencionaba en ese entonces
un ejemplo muy simple: el querer bajar de peso. Si es que yo, como ser
humano, quiero bajar de peso (el bajar de peso es mi éxito) y considero
bajo mi andlisis que si realizo ejercicios por una hora o media hora todos
los dias (ésa seria la conducta), me va a llevar al éxito, que es que en un
mes o dos meses voy a bajar de peso, ésa serfa mi expectativa de éxito.
Pero, por otro lado, tendria que analizar si yo, Carlos Torres, tengo las
capacidades para llegar a esa conducta, si tengo las capacidades para co-
rrer todos los dias, para hacer ejercicio todos los dias, y aqui viene todo
un andlisis de cada ser humano y, asi como viene un andlisis de cada ser
humano, deberifa existir un andlisis casuistico de cada caso arbitral, de
cada controversia que se someta a una conciliacién.

Siguiendo con el caso, yo, Carlos Torres, tendria que ver si tengo
la capacidad para correr todos los dias. Tal vez no puedo porque mi
horario de trabajo es de madrugada y no podria correr en las mananas
o tal vez tengo un horario de trabajo que me exige trabajar de 8 a 6y
de mi hogar a mi trabajo es muy complicado por el trifico y no puedo
llegar a realizar este ejercicio, tendria que analizar también si manejo
un vehiculo propio o no, si voy en transporte publico o no, la distan-
cia entre mi trabajo y mi hogar, y asi sucesivamente. Este andlisis tan
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simple que uno puede hacer consigo mismo también deberia hacerse
en las controversias juridicas.

Entonces, entrando ya a la materia, yo, como procurador, tendria
que analizar si es que se ha cumplido o no con toda la normativa de
contrataciones con el Estado, nada mds que eso. Si es que yo he cum-
plido con el procedimiento para resolver el contrato, para la amplia-
cién de plazo o para la nulidad, podria analizar objetivamente eso para
saber si es que llego a esa conducta para que me lleve, por ende, a ese
resultado de éxito. Este tipo de andlisis deberia hacerse en cada entidad
pt’lblica ante cada controversia y deberia, insisto, estandarizarse a través
de un reglamento, a través de una directiva, para saber qué variables in-
cluir. Definitivamente —me adelanto—, serfa una variable econémica:
scudnto es lo que yo, Estado, si es que pierdo, voy a pagar? ;Cudnto es
para mi, Estado, si es que gano, lo que yo voy a recibir? Si es que estoy
seguro de que yo voy a ganar, y esa seguridad me la otorga la ley.

Como hablamos de derecho administrativo en contrataciones del
Estado, estd el principio de legalidad, y tendria que analizar objetiva-
mente si es que he cumplido o no con la norma. Si es que no he cumpli-
do y tengo vacios, entonces ahi se genera un costo; si yo he cumplido en
toda la controversia con la norma, entonces tenemos ahi un beneficio;
y asi sucesivamente. Este es un andlisis caso por caso.

Ustedes, nosotros, el doctor Soria, todos los que estamos aqui pre-
sentes, hemos tenido diferentes tipos de controversias y cada una es dis-
tinta, cada uno puede saber desde ya si existen defectos en el nacimiento
de la controversia. Hace una semana, en una entidad publica me en-
contré un caso en el cual se estaba discutiendo una controversia sobre
la resolucién; pero, yendo mucho mds atrds, vimos que los defectos
se encontraban [...], no habia plazos previamente determinados para
exigir al contratista una obligacién literal. Asi como éste pueden existir
muchos més casos en cada entidad publica, pero cada caso es particular
y deberia analizarse de esa manera.
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Resumiendo un poco esta teorfa cognitiva que les digo, a mi en-
tender, la expectativa de resultado seria lo que se menciona en la norma
como «expectativa de éxito» y, segun la teoria cognitiva, la «expectativa
de eficacia» serfa lo que menciona la norma respecto al costo-beneficio;
pero las variables, insisto, deberfan incluirse en el reglamento o en una
directiva para saber cémo vamos a llevar a cabo la controversia y, a la
larga, generar un bienestar general en todo el Estado, que es la idea en el
derecho administrativo y en la contratacién publica. Si bien no vamos
a evitar el conflicto, la controversia, si podemos elegir y tomar algunos
elementos preventivos para no llegar a todo un proceso arbitral o a toda
una anulacién, que va a implicar costos de tiempo y de dinero.

Eran comentarios que les queria mencionar respecto a las impli-
cancias de la conciliacién y del arbitraje. También nos iba acompafar
el doctor Retamozo, pero ya nos hizo una clase magistral. Entonces,
por favor, si tienen alguna pregunta, aqui estamos, de lo contrario, les
agradecemos su participacién e invitamos a la siguiente mesa. Gracias.

Presentador: Agradecemos a los doctores Alfredo Soria Aguilar y
Carlos Torres Zavala y, a continuacién, en nombre del Instituto Perua-
no de Derecho Civil y del Instituto de Investigacién Juridica [...], les
otorgamos el siguiente certificado.



IV. MEsA 3: EL ARBITRO Y LAS CAUSALES DE RECUSACION,
A PROPOSITO DE LA CASACION N.° 2267-2017

Roger Vidal Ramos'
Ricardo Caldas Ferndndez’

Presentador: A continuacién, vamos a presentar la tercera mesa del

programa de hoy, «El drbitro y causales de recusacién, a propésito de la
Casacién n.° 2267-2017».

Roger Vidal Ramos: ;Qué tal?, ;cémo estdn?, buenas noches. Pri-
mero, agradecer su presencia.

A Ricardo y a mi persona nos ha tocado conversar en esta mesa, lo
vamos a hacer en dos etapas. Primero, los conceptos generales respecto
al drbitro, a la funcién arbitral y a las causales de recusacién; y, segundo,
vamos a hacer comentarios sobre la Casacién n.° 2267, donde la Corte
Suprema hace una interpretacién sobre el famoso recurso de recusacién.

' Magister en Derecho Civil y Comercial, candidato a doctor por la Universidad

Nacional Mayor de San Marcos, con segunda especializacion en derecho ambien-
tal y recursos naturales por la Pontificia Universidad Catdlica del Perti y posgrado
en el Programa de Formacién de Arbitros de la Universidad ESAN y del OSCE.
Docente de la Facultad de Derecho de la Universidad de San Martin de Porres,
presidente del Instituto Peruano de Derecho Civil, miembro de la Asociacion Ibe-
roamericana de Derecho Privado, fundador del Estudio Vidal Abogados y drbitro
en controversias comerciales y contrataciones estatales.

Abogado por la Universidad Inca Garcilaso de la Vega, egresado de la Maestria
de Derecho Procesal de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos. Socio
director del Estudio Caldas Ferndndez & Abogados, director del Centro de Con-
ciliacién Alianza de Paz y drbitro acreditado por el Ministerio de Justicia.

2



62 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

Es importante siempre mencionar que la designacién del drbitro va
a implicar, en un primer momento, un sentido de confianza, ya sea del
contratista como de la entidad; la parte que va a designar a un 4rbitro
va a tener conflanza en la capacidad profesional que pueda tener y, de
cierta forma, en la experiencia.

Ese es un tema muy interesante porque una de las caracteristicas del
arbitraje viene a ser la potestad que tienen los privados o el Estado, via
representacién de los procuradores, o el que haga las veces de entidad,
en el sentido de que tienen el poder de designar a un drbitro y, ante
esto, es importante que se tengan en cuenta ciertos requisitos quizds o
efectuar una suerte de candidatura entre cinco, siete u ocho 4rbitros,
verificar la especializacion, el récord arbitral; por otro lado, también
verificar si ha tenido recusaciones, en el sentido de que han podido ser
improcedentes, fundadas o infundadas, y eso me va a brindar una can-
tidad de informacién a efectos de que yo pueda depositar la confianza
en este drbitro.

Como segundo tema, recordemos que la funcién arbitral es intuitu
personae, es indelegable, personalisima, no podemos partir de una épti-
ca en la que quien hace de drbitro, sea el presidente o 4rbitro de parte,
puede delegar a un asistente o a otro abogado parte de esta condicién, y
acd se discute mucho respecto al vinculo contractual que podria existir
entre el drbitro y la parte, porque también tengamos en cuenta que exis-
te el pago de honorarios, y aqui es importante mencionar los principios
primordiales de la funcién arbitral, la imparcialidad y la independencia,
que van a ser dos baluartes que van a regir la funcién arbitral.

El tema de la independencia es muy amplio; de repente uno de los
conceptos mds importantes es que no existe una relacién de subordi-
nacién y, tal vez, si ha preexistido, el drbitro pueda efectuar este deber
de revelacién que, en buena cuenta, es que expresa ante las partes si ha
tenido algin tipo de vinculo contractual, societario, comercial, y si este
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vinculo podria recaer mds adelante, si las partes lo consideran, en una
posible recusacién.

Segundo, respecto al tema de la imparcialidad, que implica que una
vez que el drbitro asuma el competence-competence de drbitro de parte
o de presidente del tribunal, partiendo del principio de equidad, dejar
que las partes, ya sea en un arbitraje ad hoc o institucional, puedan de
cierta forma acceder a los mismos privilegios en el sentido de plazos,
dar facilidades —no sé, de repente se me ocurre algo que suele pasar
mucho en las entidades que vienen a litigar a Lima y que, por temas de
distancia o hasta de vidticos, piden la suspensién de varias audiencias,
tres o cuatro veces, de pronto el tribunal tenga también en cuenta que
esto se debe a factores externos—.

Partiendo de estas tres ideas, ahora de forma breve vamos a explicar
de qué trata la recusacién, que viene a ser una institucién procesal que
va a permitir que las partes soliciten el apartamiento del drbitro o del
tribunal, siempre y cuando se hayan incumplido los deberes de la fun-
cién arbitral, es decir, falta de imparcialidad o falta de independencia.

Esto de manera muy general y ahora voy a dar pase al doctor Ricar-
do Caldas para seguir con esta dindmica.

Ricardo Caldas Ferndndez: Muchas gracias, doctor Vidal. Buenas
noches con todos, agradezco al CAE y al Instituto Peruano de Derecho
Civil por la invitacién que me han realizado para compartir con uste-
des algunos datos frente a esta Casacién n.° 2267-2017, que, en buena
cuenta, lo que ha generado es una gama de posibilidades que se tiene
que tener en cuenta como directrices para la recusacién de los drbitros.

Como bien decia el doctor Vidal, la recusacion tiene que ver con la
imparcialidad, con ese principio de imparcialidad que debe tener un 4r-
bitro al momento de asumir el encargo. Para aceptar el encargo, tiene el
deber de revelacién, que no es otra cosa que informar cudl es el vinculo
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que podria tener con las partes o con los otros drbitros, tratindose de un
arbitraje con tribunal. Sefores, lo que se busca es tener a una persona
que decida con base en el derecho y no a los lazos que lo pueden unir
con las partes o con la materia.

Viendo esto desde este punto, cada institucién arbitral ha sefalado
en su reglamento cudles son estos deberes que deben realizarse. De ma-
nera marco y de forma general, tenemos las Reglas IBA, las Reglas del
Uncitral, que senalan también directrices que uno debe tener en cuenta
al momento de aceptar un encargo de ser drbitro. ;Qué quiere decir
esto? A mi me designan como drbitro y yo verifico si tengo algun tipo
de acercamiento a las partes o a la pretensién. Si yo creo que no tengo
ningtn tipo de acercamiento que vaya a impedir mi imparcialidad, re-
velo la informacién que tenga relacién con ese punto. En el caso de que
yo crea que no voy a poder ser imparcial porque he sido dependiente,
abogado o asesor, yo no deberifa aceptar.

En este punto, lo que indica esta casacién es lo siguiente: ha habido
diversas situaciones por las cuales estos drbitros no habian revelado cier-
ta informacién; pero jes relevante hablar sobre lo que revel6 o no revelé?
Para mi, no. Dentro del punto de vista de esta casacién y del andlisis que
hace en su trigésimo considerando, la Corte Suprema establece cuatro
criterios o cuatro directrices, un listado de posiciones para que tengan
en cuenta los drbitros al momento en que van a hacer su revelacién, y
entre ellos tenemos, por ejemplo, el listado rojo irrenunciable, el listado
rojo renunciable, el listado naranja y el verde.

En el listado rojo irrenunciable, lo que menciona la Corte Suprema
es que si te encuentras en este listado: «Si el hecho que se revelen no
llega a solucionar el conflicto, el drbitro tendrd que rechazar el encargo».
Es un ejemplo cldsico de aquellos casos en donde existe identidad entre
una de las partes y el drbitro o cuando el 4rbitro es representante legal
o empleado de una de las instituciones. Lo que estd diciendo la Corte
Suprema que deben tomar en cuenta los drbitros, es que si ti eres un
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empleado o hay una identidad entre tu persona y la institucién, debe-
rias renunciar al cargo, en buena cuenta, no deberias aceptarlo. Pero es
una directriz y las directrices no son de cumplimiento obligatorio, sélo
son de observancia, nada mds.

En el listado renunciable, lo que te dice la Corte Suprema es que si
te encuentras en estos supuestos del listado renunciable, td comunicas
y puedes continuar, si es que no te recusan, en el encargo. El listado
naranja es, incluso, de mucho menor conflicto, y el listado verde, pues,
es practicamente simple informacién.

:Qué debe revelar el rbitro? Conversibamos hace un momento
con algunos ponentes que nos han antecedido sobre que el mundo del
arbitraje, el mundo de las contrataciones estatales, es pequefio, no es
muy grande, la mayoria de personas se conocen, muchos de ellos han
estudiado juntos, han compartido aula, han compartido trabajos. ;El
hecho de que yo tenga un companero de clases o un compafero de
trabajo va a generar que yo no resuelva con imparcialidad y basado en
el Derecho? Yo creo que no. Pero si ustedes sienten —ojo que esto es
un tema subjetivo, la imparcialidad es un tema subjetivo—que no van a
poder actuar con imparcialidad, no deben aceptar el encargo.

En estos filtros que ha sefialado la Corte Suprema como directrices,
creo, desde mi punto de vista, que ha cometido un exceso, porque ya
existen normas de rango extralegal, internacionales, como las Reglas
IBA y las Reglas Uncitral que, como también digo, son directrices. Lo
que ha hecho aqui es decirles pricticamente a los drbitros: «Si estds aqui,
en el listado rojo irrenunciable, debes dejar el encargo», entonces no
esperes a que te recusen; te estd diciendo: «No lo aceptes». Pero si ta re-
velas y las partes no te recusan, puedes continuar, y jeso no va a ser una
causal posterior para que pidan la anulacién del laudo? Lo que busca el
arbitraje es una decisién rdpida, una decisién econémica en tiempos, y
si vamos a llenarlo de este tipo de filtros, lo que estamos generando es
que se pierda el principio de economia dentro del arbitraje.
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Ahora, voy a cederle la palabra al doctor Roger Vidal para que con-
tinde con el andlisis de esta casacién.

Roger Vidal Ramos: Gracias, doctor. Para complementar mi pri-
mera intervencién, vamos un poco a tratar de profundizar en los tipos
de arbitraje. Tenemos el arbitraje comercial, donde aplicamos el Cédigo
Civil y todas las normas del derecho privado, y acd es muy importante
tener en cuenta en qué momento puedo pactar las reglas de la recusa-
cién, y eso lo podemos hacer en tres etapas.

La primera etapa puede ser en la redaccién del convenio arbitral, si
dos empresas extranjeras o nacionales que estdn sujetas al derecho pri-
vado deciden incorporar normas IBA [...], bien que mal que la Corte
Suprema haya ingresado a discutir si las Reglas IBA deberfan ser cri-
terios de interpretacion, me parece interesante porque de una forma
la Corte estd ingresando a estos temas. Retomando ese punto, en este
pacto arbitral, las partes podrdn pactar que una entidad, digase Cdmara
de Comercio de Lima, Catdlica, etc., sea la entidad que se encargue del
tramite de la recusacién.

Un tema que serfa interesante complementar seria decidir si nos
sometemos a las Reglas de la IBA, si forman parte del convenio arbi-
tral. No cabe la menor duda de que el tribunal, los 4rbitros y las partes
deben cenirse a estas reglas, lo cual podria dotar de reglas demasiado
exageradas.

Un segundo momento en el que se podrian pactar las reglas de
recusacion viene a ser en el acta de instalacién, el momento en que las
partes de comin acuerdo, ya sea un arbitraje ad hoc o institucional, po-
drian complementar ciertas reglas.

Y, finalmente, un tercer momento, lo que las partes especifiquen. Si
las partes han detectado de comuin acuerdo que todo el tribunal quizds
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estd incumpliendo de manera descabellada con los principios de impar-
cialidad e independencia, las partes también podrian pactar esto.

En el arbitraje de contrataciones estatales, recordemos que tenemos
la ley y el reglamento, tenemos el Cédigo de Etica del OSCE, que per-

mite que las partes puedan cefiirse a ciertas reglas y recusar a los drbitros.

También vamos a hacer un balance. Recordemos que algunas en-
tidades, espero que no sea la mayoria, usan la recusacién como una
herramienta, de alguna manera negativa, por cuanto si recusas a dos o a
todo el tribunal, vas a suspender el proceso, con lo cual tranquilamen-
te puedes obtener una dilatacién del proceso de nueve a diez meses.
Esta cuestién es resuelta por la entidad pertinente, y eso también va
a implicar recusaciones mal planteadas, planteadas de manera que no
se encuentren dentro del 4mbito especifico del Cédigo de Etica o del
Reglamento, que van a tener un destino que va a ser improcedente o
infundado.

Lejos de seguir con la prictica arbitral, que es el enfrentamiento de
las partes con buena fe procesal, permitiéndose que el litigio sea, dentro
de lo que se pueda, eficiente y que la carga de la prueba sea [...] por las
partes, la recusacién podria implicar todo lo contrario, dado que estas
recusaciones negativas o recusaciones que no tienen un asidero legal van
a generar que este plazo se pueda dilatar.

Como tltima reflexién sobre esta casacién que estd comentando
Ricardo yo habia mencionado que, fuera de que se tramita como un
recurso de anulacién, muchos dirdn si es positivo o negativo; pero en
esta casacién, que me parece que tiene alrededor de 31 hojas, por lo
menos en el 80% se estd citando doctrina arbitral reciente, tratadistas
nacionales e internacionales.

Que la Corte Suprema ingrese a establecer los criterios de la IBA
sobre la lista roja, la lista naranja, lo que hace es dotar al arbitraje de
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la importancia que ya tiene hace muchos anos. A la vez, que se esté
pronunciando en materia de recusacién en contrataciones estatales nos
tiene que llamar la atencién en el sentido de que la recusacién, como
les estaba comentando, puede ser una herramienta a favor del proceso
como también una herramienta negativa perversa, que puede ser utili-
zada para perjudicar el proceso arbitral.

Ricardo Caldas Ferndndez: Como ultima intervencién y para
complementar lo que les habia indicado, existen cuatro filtros, el filtro
rojo irrenunciable, que ya les he comentado, hace mencién especifica-
mente a aquel drbitro que ha prestado asesoramiento legal o ha emitido
un dictamen respecto de la materia que se estd discutiendo. El listado
naranja sefiala que «debe existir un vinculo de amistad personal estrecho
entre el drbitro y el abogado de una de las partes» o «cuando [...] dentro
de los tres anos anteriores el drbitro ha sido designado como drbitro en
dos o mds ocasiones por una de las partes».

:Qué quiere decir esto? Desde mi punto de vista —y aqui discrepo
un poco con el doctor Vidal, sobre la participacién de la Corte Supre-
ma para establecer estos filtros—, si yo, como parte de un arbitraje,
establezco las reglas a las cuales me voy a cefir para recusar a un 4rbitro
y no utilizo éstas que ha establecido la Corte Suprema, ;voy a poder
desconocerlas luego? Yo me pregunto, yo no puse que voy a poder recu-
sar al drbitro si es que €l habia prestado un asesoramiento legal sobre la
materia en discusién, no lo puse en las reglas cuando se hizo el convenio
arbitral ni cuando se hizo el acta de instalacién, no lo estableci; pero
la Corte Suprema ha emitido una ejecutoria y, como sabemos noso-
tros, son de observancia, no obligatoria, pero de observancia se podria
aplicar. Entonces, posteriormente, pese a que no estd en mi convenio
arbitral o en mi acta de instalacién como causales de recusacién, si voy
a poder utilizar eso y va a generar lo que bien decia el doctor Vidal, esta
actitud perversa de algunas instituciones de buscar frustrar el arbitraje a
través de estos pedidos de recusacién.
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Entonces, yo si creo que debe tenerse mucho cuidado. Si hay algo
que rescatar es que la Corte Suprema ha empleado bastante doctrina,
ha recogido bastantes argumentos de muchos tratadistas nacionales e
internacionales; pero hay que tener mucho cuidado con este listado.

La recomendacién desde mi humilde opinién es que tengan cui-
dado al momento de establecer las causales de recusacién y tengan en
cuenta lo que dice la Corte Suprema, para que los drbitros sepan cudles
son sus limites y qué obligaciones tienen respecto del deber de revela-
cién.

Como drbitros, estamos obligados a revelar todo aquello que im-
porte sobre la discusién o la forma de resolver el conflicto traido al arbi-
traje. No quiere decir que revele toda mi vida personal y profesional, yo
puedo ser amigo del doctor Vidal, pero eso no implica que voy a tener
que resolver a su favor porque sea mi amigo, no necesariamente tengo
que revelarlo si es que eso no tendria ninguna importancia respecto de
la decisién que yo pueda tomar.

Creo que esta sentencia es clave, como decia, tiene 31 hojas, la voy
a dejar aqui en la mesa de la recepcién para quien quiera tomar una co-
pia de este documento, ténganlo en cuenta al momento en que ustedes
hagan algtin tipo de instalacién o algtn tipo de convenio arbitral.

Les agradezco y yo creo que con esto finalizo mi intervencién.

Presentador: Agradecemos la participacién del doctor Roger Vidal
Ramos y del doctor Ricardo Caldas Ferndndez. A continuacién, a nom-
bre del Instituto de Investigacién Juridica Ius Novum y del Instituto
Peruano de Derecho Civil, les otorgaremos los certificados correspon-
dientes por sus ponencias.






V. MEsSA 4: 1.AS IMPLICANCIAS LEGALES DE LA VARIACION
DE LA RUTA CRITICA Y LOS ADICIONALES DE OBRA

Roberto Lara Bravo'
Jorge Antonio Galindo Verdstegui®
Miguel Montesinos Alvarez’

Presentador: Estimados asistentes, vamos a continuar con la jornada
del dia de hoy. En la tltima mesa de este dia, tenemos a los doctores
Roberto Lara Bravo, Jorge Antonio Galindo Veristegui y Miguel Mon-
tesinos Alvarez, quienes tratardn el tema «Las implicancias legales de la
variacién de la ruta critica y los adicionales de obra.
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Roberto Lara Bravo: Buenas noches con todos, disculpen la de-
mora, pero los errores técnicos ya han sido subsanados. Antes que nada,
un agradecimiento a los organizadores del evento, en especial al Estudio
Vidal Abogados, que me ha dado la oportunidad de compartir mis ex-
periencias sobre este tema el dia de hoy.

«Las implicancias legales de la variacién de la ruta critica y los adi-
cionales de obra» es un tema muy denso y extenso porque tiene de por si
un componente técnico [...]. Hoy trataré algunos elementos del mun-
do de la gestién de proyectos, que se encuentran incorporados dentro
del Reglamento de la Ley de Contrataciones con el Estado; asi como
también de la importancia de tener una guia, un marco de referencia o
un manual que permita unificar criterios y metodologias, a fin de que
tanto el contratista como la entidad hablen el mismo idioma durante la
ejecucion de su proyecto; ademds de la necesidad de que en este regla-
mento o a través de posteriores directivas se regulen los procedimientos
sobre mayores costos que permitan mantener el equilibrio econémico
financiero del contrato, que es lo que regula la actual ley y decreto su-
premo.

Ruta critica. Esta es la definicién que tenemos del Reglamento; sin
embargo, en realidad lo importante es el componente «plazo», que no
es otra cosa que el tiempo, un elemento importante en la gestién de
proyectos.

Prestacion adicional de obra. Aqui tenemos dos palabras clave, es
una realizacién que implica ejecucién del alcance.

Y, por tltimo, el presupuesto adicional, que implica costos.

Entonces, tenemos elementos importantes, que son: el tiempo, los
alcances y los costos. Esos elementos van a decidir muchas veces el
éxito o no de un proyecto. En el mundo de la gestién de proyectos,
a estos elementos se les conoce como «restricciones». Estos elementos
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estdn incorporados, aunque no aparezcan en la ley, en el reglamento de
contrataciones con el Estado.

Alcance, tiempo, costo. El alcance es lo que tenemos que ejecutar,
sea en el sistema de precios unitarios o de suma alzada, mayores metra-
dos, partida nuevas, cuando estamos hablando de adicionales. Cuando
hablamos de tiempo, también estamos mencionando ampliaciones de
plazo, nivel de avance, programacién, penalidades por retraso. Costo,
adicionales, deductivos, mayores gastos generales y mayores costos di-
rectos, que actualmente el Reglamento si permite cobrar.

Ademds, hay otros elementos importantes que también estdn pre-
sentes y que también son parte de la gestién de proyectos, que son:
riesgos, calidad, recursos, entre otros.

Me quiero detener solamente un momento para hablar de riesgos.
Actualmente, la Ley y el Reglamento establecen la obligatoriedad de
contar con una planificacién de gestién de riesgos al momento de ela-
borar los expedientes técnicos. Si no contienen este plan, los contratos
de obra pueden ser objeto de nulidad. Ahora, con esto no quiero generar
un terrorismo o un anarquismo para poder bajarnos todos los contratos
de ejecucién de obra que no han seguido esta formalidad, lo importante
de esta gestién de riesgos es lo siguiente: que el OSCE ha implementado
una gufa practica que recoge la gestién de riesgos del PMI.

:Qué es el PMI? El PMI es un instituto internacional que agrupa a
los profesionales dedicados a la gestién de proyectos. El PMI tiene una
guia estdndar, que se llama PMBOK?”, que actualmente se encuentra en
su sexta edicién. Pero lo importante es que el Estado se estd abriendo
a la mentalidad de poder adoptar guias o estdindares o manuales, para
poder incorporarlos y que permitan una mejor ejecucién contractual.

Pregunta del piblico: ;Esa guia desde cudndo se pude poner en
practica?
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Roberto Lara Bravo: La guia, basicamente, mds que estar en précti-
ca, permite dar a conocer elementos que no se encuentran regulados en
la legislacién, por ejemplo, todos hemos escuchado hablar de la palabra
«holgura», pero ni en la Ley, ni en el Reglamento, ni en el Reglamento
Nacional de Edificaciones, ni en ninguna directiva del Ministerio de
Transportes vamos a encontrar la palabra «holgura». Si queremos, nos
vamos al diccionario, pero estd descontextualizado. Pero, si nos remi-
timos a la Guia de Gestién de Proyectos del PMI, podemos encontrar
claramente cudl es su definicién y cudl es su contexto. Es por ello que
hay muchos errores de profesionales que mencionan, cuando quieren
denegar una ampliacién de plazo: «No concedemos la ampliacién de
plazos porque la ruta critica tiene holguras». Por definicién, la ruta cri-
tica tiene holgura 0, no tiene holguras.

Entonces, es por esta ausencia de definicién, de regulacién en la le-
gislacién nacional que se comenten estos errores. Por eso, es importante
que se generen directivas para poder elaborar manuales, guias, un marco
de referencia que permita unificar criterios, tanto para la entidad como
para el contratista, para que hablen un mismo idioma.

Calidad. El tema de calidad también es importante, es un elemento
importante actualmente en la evaluacién de las certificaciones de estas
directivas. Si t quieres un ISO 9001, que es el de calidad, puntuacidn,
pero ;qué es lo mds importante al margen de la puntuacién? Que te va
a permitir utilizar los conceptos y contenidos que engloba este ISO,
que son avances, liberaciones, entregables, que te van a ayudar a evitar
problemas o discrepancias en cuanto a [...] de obra, aplicacién de pe-
nalidades.

Muchas veces hemos escuchado hablar de que un [...] se encuentra
al 90%, pero ;eso realmente significa avance? ;Significa término? No.
Si tengo que realizar cinco columnas, hago las cinco y de esas cinco,
cuatro presentan [...], yo puedo decir «ya terminé», realmente no, lo
que he hecho solamente es cumplir al caballazo con la ejecucién de esa
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columna. ;Por qué? Porque tengo que rehacerla. Entonces, si estaba al
90%, ;me faltaba 10% para terminar? Bdsicamente, no.

Esto es, por ejemplo, lo que mencionaba de la idea de gestién de
proyectos, esto lo mencionan en PMBOK, establecen cudles son las res-
tricciones [...], que ya hemos visto que también estdn en la legislacién
nacional, pero estdn ahi de contrabando, no estdn definidas tal cual
lo estdn en este diagrama. Cronograma, presupuesto, alcance, calidad,
riesgo, recursos, lo que habldbamos hace un momento.

Volviendo al plazo, en el Reglamento de la Ley de Contrataciones
tenemos el tema de inicio del plazo, ampliacién de plazo, programa-
cién, demoras justificadas y solucién de controversias. Sobre estos te-
mas, el doctor Jorge les explicard mds a detalle.

Visto esto, tenemos las siguientes interrogantes que surgen en una
relacién contractual de ejecucion de obra: ;corresponde realmente la
ampliacién de plazo cuando no hay a veces criterios? ;Qué es lo qué
pasa? Las entidades te dicen: «Tu estabas adelantado, no te corresponde
la ampliacién de plazo». ;Realmente eso es un criterio? El plazo es para
toda la obra, no es para una determinada actividad; pero, como no hay
un criterio unificador, no hay una guia estindar que nos permita hablar
un mismo lenguaje, la entidad puede negarte bajo esos supuestos.

Es igual cuando se niega la ampliacién de plazo porque el
contratista sefiala que puede ejecutar algunas partidas; pero realmente
si hay una afectaciéon de la ruta critica y esa actividad [...], pues me
corresponde la ampliacién de plazo.

Igual cuando hablamos de microclimas. En el caso de las obras que
se ejecutan en el interior del pais, cuando hablamos de carreteras que
tienen largos tramos, puede ser que en la alta montana esté muy bien
porque hay varios microclimas, y yo me encuentro en una zona, diga-
mos, en la zona baja, y cuando pido una ampliacién de plazo porque la
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crecida del rio afectd, me van a decir: «Si, pero en esta zona no llovid,
llovié alld». «Si, pues, pero el efecto es que llueve en las alturas y después
la crecida del rio en unas horas llega a donde estoy».

Entonces, se genera ese tipo de discrepancias cuando no hay un
marco de referencia adecuado. Por tanto, lo que recomienda la AACE
(una asociacién internacional de ingenieria de costos), a través de sus
précticas recomendadas, establece criterios que van a permitir tener un
mayor alcance a nivel de conocimiento en el tema de ampliaciones de
plazo y compensaciones.

Entonces, dicho esto, la ampliacién de plazo se termina convirtien-
do en una especie de percepcidn, para el contratista debe ser cuatro,
para la entidad, tres, y siempre va a ser asi porque no hay un criterio
unificador, no hay nada que permita determinar que hablen el mismo
idioma.

Dicho esto, ;cémo cuantifico la ampliacién de plazo? ;Con base
en qué? Si no hay criterios, no hay guias, no hay estindares, no hay
ninguna directiva. Bueno, bdsicamente van a primar los usos y costum-
bres, los juicios de ingenieros expertos o, en algunas ocasiones, practicas
recomendadas. ;Usualmente qué pasa? Cuando ocurre una ampliacién
de plazo, lo mis sencillo es [...] en funcién de los dias calendario, el
tiempo de afectacién lo traslado a que sea lo mismo que el tiempo de
impacto, cosa que no es lo mismo. Yo puedo tener una afectacién de x
dias y el impacto puede ser x + 2 dias, entonces ahi tenemos una meto-
dologia de cilculo.

Otra es a través de rendimientos. Si yo tenia una programacién va-
lorizada para determinado mes y, sin embargo, por una afectacién hice
menos, ;cémo puedo calcular? Resto y lo divido entre los rendimientos
ofertados [...] precios unitarios, y ahi me sale otro nimero. Pero, a ve-
ces, con una u otra metodologia sale un mayor niimero de dias, que el
contratista va a coger, pero le entidad no. Entonces, si no se establece
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qué criterios se van a utilizar, obviamente cada uno va a hablar el len-
guaje que le parece.

Igual tenemos las précticas de la AACE, que ya mencioné, sobre di-
rectrices técnicas para aplicacién del método de la ruta critica y progra-
macién, o también el protocolo de disrupcién de la sociedad de cons-
truccién de Londres, que permite ayudar en problemas de atrasos en
la ejecucién [...] proyectos de construccién. Estos dos estdn en inglés.

Los efectos econémicos de la ampliacién de plazo son dos: mayo-
res costos generales variables y mayores costos directos. Con respecto a
los mayores costos directos quiero detenerme un momento, porque la
pregunta salta: ;qué involucra el costo directo? Basicamente, el costo
directo estd conformado por materiales, mano de obra, equipos [...].
Aqui justo hay un contrato de un ministerio, que sefala lo siguiente: si
bien es cierto en el primer pédrrafo reconoce los costos directos y gastos
generales, en el segundo pdrrafo te dice: «Para efectos del parrafo an-
terior, los costos directos no incluyen maquinaria ni mano de obra ni
materiales». O sea, ;qué me ha reconocido? Nada.

Entonces, si no hay ninguna gufa, no hay un criterio unificador,
ninguna metodologia que permita hablar al contratista y a la entidad
el mismo idioma, realmente no vamos a poder llegar a nada y vamos a
trasladar este problema al tribunal arbitral o al drbitro, es decir, vamos
a darles la papa caliente para que decidan y después nos quejamos de
cémo decidieron.

Bueno, cuando hablamos de adicionales, hablamos también de al-
cance y costos adicionales, mayores metrados. Sobre estos temas tam-
bién el doctor Montesinos va a hablar en su exposicién. Sélo me quiero
detener en el tema de modificaciones, articulos 34 y 142, que estdn
destinadas también a afectar el equilibrio econémico financiero. Eso es
también todo lo que estd circunscrito al tema de ejecucion del contrato
de obra, que ya se ha visto.
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Y los procedimientos que estdn ausentes que deberfan estar recogi-
dos en este reglamento, por ejemplo, disminucién de los [...] por cues-
tiones imprevisibles. Hace unos afios, se ejecuté una obra en el interior
del pais, en una zona de emergencia o zona roja como la conocen los
militares, el VRAEM, hubo un atentado terrorista, se incendié el cam-
pamento, se quemaron maquinarias [...] y la obra quedé paralizada.
Después de reanudarse, después, digamos, de que volvié «la armonia»,
los ingenieros ya no querfan ir a trabajar o querfan ir a otro costo, los
materiales también, incrementaron los costos de todo. Entonces, ;cémo
yo tramitaba ante la entidad ese mayor costo? No es una prestacién adi-
cional, tenia que ser la misma cantidad de obra, pero solamente que a
otro costo. Ese procedimiento no estd, no existe, entonces ;cémo hace-
mos? ;Cémo me lo otorga la entidad? ;Cémo los funcionarios tienen la
tranquilidad de que no van a ser perseguidos después por la Contraloria
si aprueban un mayor costo o un presupuesto adicional?

Otro ejemplo es el tema de los costos por pérdida de productividad,
es decir, por la interferencia de terceros o incumplimientos de la enti-
dad. Yo hago menos de lo que tenia planificado hacer, es decir, se tenia
que realizar una actividad en diez dfas y la hago en esa misma cantidad
de dias con mayor cantidad de recursos o la hago pasando ese plazo;
sin embargo, ese rendimiento de esos trabajadores que tengo yo o los
recursos que he empleado, ;quién me lo repone?

Entonces, si es que no hay un procedimiento, tendria que de repen-
te alegar para este mayor costo una metodologia determinada [...], que
consiste en coger una parte de una ejecucién normal de una actividad
con la actividad efectiva, y la diferencia es lo que deberian reconocerme.
Pero eso no estd determinado, yo puedo establecer esa metodologia,
pero la entidad me la va a desconocer, va a decir: «Eso no estd regulado»
y, mientras no esté regulado, voy a tener este tipo de inconvenientes.

Al igual que cuando tenemos las partidas de ejecucién [...], cuando
tengo una obra de ejecucién vial y se [...] un mayor plazo, tengo como
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actividad principal el trinsito y la seguridad vial, que no deben parar
en una via. Realmente, ;quién aprueba ese adicional cuando yo estoy
ejecutando? Si yo lo ejecuto y después lo quiero cobrar, la entidad me
va a decir: «No es una prestacién adicional porque no la solicitaste, y
no te la pago porque no hay resolucién de por medio», pero es una
actividad que no debe parar, entonces, ;qué procedimiento aplico si no
estd regulado?

Bueno, eso es todo y esperemos que en este nuevo reglamento se
regulen todas estas metodologias o procedimientos que no forman parte
de la legislacién actual, y que van a evitar que vayan distintas controver-
sias a arbitraje. Gracias.

Jorge Antonio Galindo Verastegui: Muy buenas noches, mi nom-
bre es Jorge Antonio Galindo, ya me presentaron brevemente al co-
mienzo, y me ha tocado hablar lo referido a las ampliaciones de plazo
que, por lo demds, es un tema fascinante, interesantisimo y que da mu-
cha discusién; pero, lamentablemente, no tenemos todo el tiempo que
quisiéramos para poder desarrollarlo como deberia ser.

Quisiera empezar la exposicién, quizd les va a parecer un poco ex-
trafio, con un pequefio parrafo de un poema, que me gusta bastante, de
Jorge Luis Borges, el gran poeta argentino, referido al tiempo, y Borges
dice:

Mirar el rio hecho de tiempo y agua
y recordar que el tiempo es otro rio,
saber que nos perdemos como el rio
y que los rostros pasan como el agua.

Qué importante es no olvidar que no solamente hacemos una obra
0 ejecutamos un proyecto, sino que hay muchos aspectos de nuestras
propias vidas que se mezclan y fusionan junto con la ejecucién del pro-
yecto, hay gente, hay ideas y hay suefios que forman parte de lo que
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es hacer una obra, eso pasa en el Pert, en Chile, en Ecuador, en todas
partes del mundo.

Es asi que, antes de empezar con el tema un poco mds pesado de
fondo, que es propiamente la comparativa entre los cambios normati-
vos de nuestra, personalmente muy querida, norma ya derogada, el De-
creto Legislativo n.° 1017, y la actual vigente, que es la Ley n.* 30225,
quisiera plantearles unas tres o cuatro reflexiones muy rdpidas que se me
ocurrieron mientras venia caminando hacia acd.

La primera de ellas estd referida al plazo, que ya mds o menos lo
ha mencionado el doctor Lara, como un elemento esencial de la obra.
Todos ustedes han destinado una parte de su tiempo el dia de hoy para
venir a sentarse aqui a escuchar a todos los magnificos ponentes que
nos han precedido aqui en la mesa y a nosotros tres, y todos ustedes
han tenido que dejar de hacer algo mds para estar aqui presentes, eco-
némicamente sabemos que a eso se le llama el costo de oportunidad, y
todos hemos asumido este costo de oportunidad porque hemos creido
conveniente a nuestros intereses, a lo que consideramos que es mejor
para nosotros, el venir a sentarse esta noche y escucharnos.

Entonces, asi como a nosotros nos resulta tan importante venir aqui
y escuchar las ideas que los ponentes han querido desarrollar, es igual y
hasta inclusive mds importante hacerlo en el caso de una obra publica,
porque en la obra publica —me refiero estrictamente a la obra publica
porque voy a hablar de la Ley de Contrataciones, que sélo es aplicable
a las obras de tipo publico— el recurso publico es escaso, limitado, estd
muy controlado y su mala utilizacién es castigada por la ley con penas,
con procedimientos administrativos sancionadores a los funcionarios.
Por lo tanto, su utilizacién tiene que ser muy mesurada y muy precisa,
y es por ello que el plazo en una obra es tan importante tanto para el
contratista que estd ejecutando, porque le van a pagar en funcién de
ese mayor o menor plazo en el que va terminar de ejecutar el proyecto,
como para el funcionario, que tiene que buscar nivelar ese plazo o, en
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todo caso, otorgarle el mayor plazo para que el contratista cumpla el fin
que es construir el proyecto, no necesariamente en el tiempo porque
sabemos que nuestras obras aqui en Perd —pasa, en realidad, en todo
el mundo—, por lo general, no acaban en el plazo contractual inicial,
varfan mucho, terminan en plazos totalmente distintos.

Quiz4 por la coyuntura que vivimos hoy en dia, tendemos a pensar
que las modificaciones de plazo o los adicionales de obra, como lo va
explicar el doctor Miguel Montesinos en un momento, conllevarian
alglin acto de corrupcidn, de colusién, de malversacién de fondos. Aun-
que en realidad podria ser que efectivamente nos encontremos en un
escenario asi, personalmente les digo que no ocurre en todos los casos,
no nos acostumbremos a pensar que una ampliacién de plazo per se lleva
a la parte a la corrupcién, lleva a la parte al club de la corrupcién, si lo
quieren decir de alguna manera, no es asi.

Entonces, ya entrando un poco a la materia de lo que se me pidi6
esta noche comentar, quiero explicarles de forma bastante 4gil los cam-
bios ocurridos en la Ley de Contrataciones y su Reglamento, tanto los
del Decreto Legislativo n.® 1017, ya derogado, como los de la Ley n.°
30225 y su Reglamento.

El primer punto, y para esto hago un paréntesis, he tratado de ser lo
mds resumido con los textos de la normativa porque son muy grandes,
por lo tanto, yo los invito a que si les interesa alguno de estos articulos,
hagan alguna pregunta o alguna consulta.

El primero de ellos estd referido a la ley. El Decreto Legislativo n.°
1017 tenia la explicacién de qué cosa es la ampliacién de plazo, y la Ley
n.° 30225 también la tiene claramente, la diferencia que estd marcada
en rojo busca resaltar cudl es el cambio que se ha producido, y yo les voy
a explicar en un momento, de lo que he podido investigar y de lo que yo
he podido razonar revisando la norma, a qué se debe esta modificacién.
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Sivemos, el Decreto Legislativo n.° 1017, ya derogado, senala «Mo-
dificacién del cronograma contractual», que, de alguna manera, como
el doctor Lara ya ha mencionado, habla del tema de gestién de los pro-
yectos; y en la Ley n.° 30225 vemos que ya no se habla de «Modifica-
cién del cronograma contractual», se habla de «Modificacién al plazo
contractual», con lo cual, si bien podria parecer quizd algo bastante
superfluo, un cambio no tan relevante, realmente lo que se ha querido
con esta ultima modificatoria —y, ademds, si mal no recuerdo, esta
modificatoria tiene ya la precisién inclusive del Decreto Legislativo n.°
1444, que es uno de los tltimos que también ha salido— es finalmente
precisar el sentido de una ampliacién de plazo, porque el cambio de un
cronograma de obra no solamente implica cambiar o variar el plazo,
tiene muchos otros componentes un cronograma de obra actualizado,
que se ha llevado a cabo medianamente por el contratista, cuidado por
el supervisor, conlleva muchas mds cosas que simplemente los tiempos,
por eso han querido hacer la precisién diciendo: «Ah no, estamos ha-
blando del plazo contractual». Perfecto, yo saludo eso.

Pasando ahora si al Reglamento y a las modificaciones, tenemos
nuevamente el articulo 175, lo que es ampliacién de plazo contractual,
y el articulo 140 de la normativa. El tnico comentario aqui seria que
lo que han querido hacer es aclarar o mejorar la redaccién del articulo
porque esos dos supuestos que estdn subrayados ahi, que se referfan a
«Atrasos o paralizaciones en el cumplimiento de la prestacién del con-
tratista por culpa de la entidad» y el otro que es «Caso fortuito o fuerza
mayor», ya estin subsumidos dentro de «Atrasos o paralizaciones no
imputables al contratista», y nada mds simple que eso. Realmente, en
técnica legislativa y en normativa, siempre debemos preferir —o los le-
gisladores deberian preferir— la redaccién mds simple y no enredarnos
con cuestiones tan complicadas.

Algo parecido ha ocurrido con el 200, que es el que regula las cau-
sales, en el caso del Decreto Legislativo n.° 1017; y el 169 del nuevo
Reglamento de la Ley n.° 30225, respecto a atrasos y paralizaciones por
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causas atribuibles a la entidad y caso fortuito. Como les vuelvo a decir,
siguen ese mismo esquema légico y, por lo tanto, se ha mejorado esa
redaccién y se ha hecho un anadido, se ha agregado como causal cuando
sea necesario un plazo adicional para la ejecucién de mayor metrado,
que no provenga de la variacién del expediente técnico de obra en con-
tratos a precios unitarios.

Me encantarfa hablar un poco mis de los mayores metrados. Hace
poco estuve revisando informacién directamente del OSCE, que lo de-
sarrolla, me hubiera encantado traerla, pero me hubiera tomado como
30 minutos o 40 minutos més exponerla, y creo que el tiempo no da
para una ponencia asi sobre el tema de los mayores metrados.

Esta parte es muy importante, es un nuevo supuesto de ejecutar una
parte de la obra que ya estaba contemplada y hacerla crecer un poquito
mds, y que esto, a su vez, implique un poco mds de tiempo del contratis-
ta y de la obra para poder ejecutar eso de mds. Entonces, se contempla
como una nueva causal para solicitar ampliacién de plazo.

Y, antes de pasar a lo siguiente, solamente como un comentario
curioso, sabemos todos —y, si no lo sabemos, les cuento— que para so-
licitar una ampliacién de plazo tenemos que, entre otras muchas cosas,
acreditar una afectacién a la ruta critica del proyecto, eso estd en la nor-
mativa, si no lo han visto, estd por ahi, porque he tratado de economizar
el texto lo mds posible, era un parrafo muy grande.

;Por qué menciono esto? Porque, partamos nuevamente de la pre-
misa afectacién de la ruta critica para yo poder solicitar una ampliacién
de plazo, pero ;alguno de ustedes considera que podria existir un pro-
yecto sin ruta critica? ;Creen eso posible? Considerando ademds que
Roberto ya ha mencionado un poco qué cosa es una ruta critica y para
qué sirve.
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Fuera de la polémica que podria generarse si vamos a entrar a dis-
cutir sobre el tema de ruta critica, es muy importante que se tenga en
cuenta que, aunque suene gracioso y extrano, si existen proyectos sin
ruta critica. Quizd un purista podria censurar o quizd se moleste con-
migo por lo que acabo de decir, pero lo que les acabo de contar son
experiencias propias, me ha sucedido, me ha pasado tener que asesorar
a una empresa que tenfa un problema con un proyecto sin ruta critica.

:Cdémo llegé ese tema sin ruta critica? Bueno, es un tema fascinante
porque el proyecto, ademds, ya estaba en ejecucién, ni siquiera es un
proyecto con visos de empezar o que estaba en fase todavia de licitacién,
el proyecto ya estaba adjudicado, el contrato ya estaba firmado, el cro-
nograma ya estaba entregado, y, claro, el contratista tampoco se puso a
pensar: «Oye este expediente técnico que estoy recibiendo no menciona
dénde estd la ruta critica, no estd mencionando qué deberia yo conside-
rar». «No, no, no, no, tu trabaja», un poco lo que algunos ponentes ya
han mencionado anteriormente, al caballazo, «vamos, avancen y luego
preguntan».

Sucedié y ahora ;qué cosa hacemos para corregir eso? ;Qué cosa
hacemos para corregir cuando no existe ruta critica? La unica posibi-
lidad en ese momento fue hacer una adenda del contrato, porque no
habia de otra. Y vayan ustedes a ver si es que la entidad también no va
a cuestionarme firmar el dia de hoy una adenda de un proyecto que ya
empezd. Solamente les digo, para resumir, que el caso todavia no acaba
y va a tener para bastante.

Entonces, para no hacerla tan larga, el procedimiento de amplia-
cién de plazo en la norma anterior era esto, ahi no me voy a detener
tanto porque, nuevamente, eso estd en la normativa. Sélo cabe decir
que eran 15 dias, 7 dias y 14 dias, siempre acuérdense de eso, son esos
tipicos plazos que establecia esta norma para poder seguir el camino que
me permitiese llegar finalmente a la resolucién en la que me otorgaban
o me denegaban mi ampliacién de plazo.
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Asi, pasamos a la normativa actual, la Ley n.° 30225, el Reglamen-
to, ahora ella me dice que ya no son 15, ya no son 7 y ya no son 14,
ahora son 15, 5y 10. Entonces, ;por qué quisiéramos hacer eso? Bueno,
por la simple razén de que el Estado se demora mucho, a veces, en dar-
nos una respuesta, y cortar un poco los plazos es presionar a los funcio-
narios, quizd, para poder darnos una solucién al pedido del contratista
en el mds breve plazo y de la mejor forma posible.

Ahora, también se han adicionado, en las partes en amarillo, ciertas
particularidades y, sobre todo, en ésta que me parece muy interesante.
Aqui lo que estdn pidiendo no solamente es acreditar la causal por la
cual yo pido la ampliacién de plazo, sino que, ademis, tengo que [...] el
riesgo no previsto, los efectos y los hitos que se afectan. Entonces, ya no
es simplemente decir: «Oye, tuve un problema porque estaba entran-
do en esa parcela y de pronto salié una comunidad que desconocié el
acuerdo que tenia firmado con el gobierno regional». Bueno, no es tan
simple, me ha pasado en algin proyecto y mi sustentacién para pedir
ampliacién de plazo ha sido tinicamente mis constancias judiciales, mis
constancias notariales de que no podia ingresar con la maquinaria para
realizar trabajos, claro, fuera del sustento técnico que demuestra que
deberia yo tener la ampliacidn para que no se afecte la ruta critica. Pero,
ahora también me dicen: «Oye, tienes que estar claro con los efectos y
con los hitos que se afectan», entonces, ya no es simplemente una soli-
citud de ampliacién de plazo al aire, me estdn pidiendo realmente que
les cuente una historia y que sea una historia buena y que se la crean,
porque si yo les voy a inventar cosas, por mds que esté técnicamente
bien estudiada, segin la normativa actual, no me van a conceder ningu-
na ampliacién de plazo.

Entonces, aqui muy rdpidamente en lo que es ya qué sucede luego
de que me aprueban la ampliacién de plazo, me voy de frente a lo que
es la norma actual, la Ley n.° 30225, sobre todo las ultimas partes de
cada uno de los numerales. En todas esas partes y en orden, yo aprecio
que en el primero de ellos existe una leve, una muy leve insinuacién a
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una visién de gestion, una visién de gestién que ha estado tan abando-
nada por el Estado durante todos estos afios que recién ahora se estd
retomando o que se estd queriendo [...] en esta normativa, que es con
la que e¢jecutamos obras publicas dia a dia.

Miren el punto 2, dice: «Como méximo [...] los documentos, el
inspector o el supervisor tiene que elevarlos a la entidad con los ajustes
que podria acordar con el contratista». Entonces, ya no estd promo-
viendo simplemente: «Oye, yo inspector o yo supervisor, contratista,
dame el cronograma para yo llevarlo», simplemente el supervisor y el
inspector se convierten en protagonistas ya mds activos en la busqueda
de tener el sustento necesario para que el contratista logre el objetivo.

Esto me hace recordar mucho, muchisimo en realidad, a nuestra re-
ciente experiencia en la que, por suerte o por algiin designio, he termi-
nado participando en la construccién y gestion de los Juegos Paname-
ricanos Lima 2019, con lo cual todos estamos muy involucrados y muy
entusiasmados. Justamente este tipo de mediciones de colaboracién
entre contratante, la entidad y el contratista se vuelve muy importante,
especialmente por el tipo de contrato que han utilizado, que por ahi ha-
brdn escuchado que es un contrato tipo NEC 3, que es un contrato tipo
inglés, muy especial, muy bonito, pero que ha tenido muchas falencias
al momento de implementarse en la normativa peruana. Un tema muy
interesante que darfa para otra ponencia, lamentablemente, no hemos
venido a conversar de ese tema.

Entonces, para terminar, simplemente las causales. El numeral 3,
nuevamente una suerte de visién de gestidn; estamos hablando inclu-
sive de invierte.pe. Hay que hacer una comunicacién en invierte.pe en
el caso de las ampliaciones de plazo, ya no es simplemente conceder
la ampliacién por concederla y luego archivar el expediente, sino que,
ademds, hay que hacer una comunicacién al Sistema Nacional de Pro-
gramacién Multianual, que se estd encargando ahora de hacer todo este
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control de cémo estdn avanzando los proyectos a nivel nacional, con
una visién de gestion, lo cual se saluda y se agradece.

En el punto 4, que originalmente mencionaba solamente la posi-
bilidad de someter controversias a los mecanismos de conciliacién y
arbitraje, que ya muy bien se han expuesto en una mesa precedente, te-
nemos que ahora se menciona, ademds, de forma genérica, «solucién de
controversias por parte del mecanismo que existe en la ley». ;Por qué lo
menciona de forma tan escueta y ya no estd el numerus clausus como era
el punto 4 de la norma anterior? Sabemos ahora que también nuestra
Ley n.° 30225 trae consigo lo que se llama «las mesas de resolucién de
disputas», lo que internacionalmente se conoce como «dispute boards».
Ese mecanismo estd todavia muy en pafales en Pert, todavia —que yo
conozca— no tiene una experiencia concluida o alguna verificacién de
que funcione y ya se estd mencionando para, inclusive, intentar resolver
un problema de otorgamiento de una ampliacién de plazo, lo cual es
bastante sensible. Los dispute boards no funcionan como un arbitraje y
menos con una contratacién, tienen muchas particularidades que los
hacen muy especiales, y una de ellas es que a los abogados nos manden a
la casa y traigan arquitectos e ingenieros, que realmente a veces conocen
mejor como resolver las controversias que los abogados, disculpen, pero
es la verdad, lo hace mucho mds expeditivo, pero con sus riesgos.

Finalmente, el tema del efecto de la modificacién del plazo contrac-
tual. Sabemos que existe el concepto de mayores gastos generales varia-
bles, que se tienen que reconocer con la ampliacién de plazo; pero ahi
les hago otra pregunta, si la ley les estd diciendo explicitamente que ante
el reconocimiento de ampliacién de plazo le corresponde al contratista
un reconocimiento de mayor gasto general, con la salvedad de que por
ahi colocan sobre el tema de adicionales de obra, justedes consentirfan
que una resolucién diga que me otorga mds plazo para hacer mi obra,
pero sin reconocimiento de mayor gasto general variable?
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Quizd suene un poco evidente lo que digo, porque si la ley me dice
que ante el reconocimiento de una situacién o un supuesto conlleva al
otro, jpor qué razén la entidad tendria que desconocerme un manda-
to de ley? Claro, en la realidad si sucede, si pasa, me ha pasado, haber
encontrado resoluciones en las que te dicen: «Bueno, te doy mds plazo,
toma tus 200 dias, pero no te voy a pagar. Estd bien, anda, trabajar.
Ahora, conversando esto con ingenieros y con personas que estdn me-
tidas en el dia a dia con el tema de costos, me comentan y me dicen:
«Bueno, lo que pasa es que también el funcionario ;qué hace? Busca
salvar responsabilidad».

A mi realmente no me cuadra mucho esa idea, porque hacer un pago
per se, nuevamente, no es un acto de corrupcién, sino que es cumplir
ademds con un mandato de ley, entonces ;por qué el funcionario busca
evitar una sancién o una responsabilidad? Primero, porque el OCI de
las entidades a veces tiende a visualizar el otorgamiento de la ampliacién
de plazo como perversa, desnaturaliza un poquito y sin 4nimo de aludir
a ninguna entidad en particular, desnaturaliza un poco la intencién de
otorgar una ampliacién de plazo, que es simplemente reconocer una
afectacién de la ruta critica para que el contratista tenga mds tiempo
para acabar la obra y que, finalmente, se cumpla este fin dltimo, que
es beneficiarnos todos nosotros con un puente, con una carretera, con
un muelle, y no hay mds historia, es solamente eso. Pero, claro, esto al
final no termina siendo tan simple para el funcionario publico, sobre
todo para quien controla al funcionario ptblico. Entonces, es toda una
discusién muy interesante.

Simplemente, para concluir muy rdpido todo lo que he mencio-
nado. Se ha buscado hacer muchas precisiones en la normativa, se ha
querido hacer alguna implementacién en temas de gestién, se ha que-
rido decir: «Bueno, ya estamos mds grandes, ya hemos madurado, ya
hemos pasado por un par de crisis, creo que podemos afrontar una
normativa un poco mds exigente, que tiende un poco mds, antes que a
una vision celosa del Estado de cuidar el caudal publico, a una visién
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mids de gestién y de eficiencia». Esa es la tltima idea con la cual quiero
agradecer, muchisimas gracias.

Miguel Montesinos Alvarez: Buenas noches, yo soy Miguel Mon-
tesinos y en este caso se me ha encomendado hablar un poco sobre
adicionales de obra [...], a propésito del Decreto Legislativo n.” 1444.

Bueno, primero que nada, queria agradecerles por su presencia, me
parece muy importante que nos capacitemos, no solamente estd el tema
3 .
de obra privada, sino también es importante el tema de obra publica

Ahora el mundo de la construccién estd emergiendo de forma pa-
ralela con la economia nacional y también con el surgimiento cada vez
mayor de los proyectos EPC, que cobran mayor relevancia en los tl-
timos tiempos. Como sabemos, los EPC son contratos de ingenierfa,
procura y construccion (engineering, procurement and construction), que
requieren muchas y mayores habilidades por parte de todos los profesio-
nales encargados de cada una de las dreas de conocimiento del proyecto.

En este caso, los abogados cobran mucha mds relevancia porque al
traslaparse tanto la ingenierfa con la procura y la ingenierfa adicional-
mente con la ejecucién del contrato, hay muchos mds riesgos que se
pueden materializar. De hecho, la manifestacién de un riesgo va a jalar
en cadena muchos otros mds impactos que podrian haber sido de me-
nor cuantia, de menor rango, en el caso de que estemos hablando de un
proyecto de construccién cldsica, que es la ejecucién publica.

Entonces, esta importancia de formarnos en el mundo del derecho
de la construccién también trae a colacién lo que el doctor Lara men-
ciond con respecto a la AACE, con respecto a los lineamientos y bue-
nas practicas del Project Management Institute - PMI, también lo que
mencionaron de la Sociedad del Derecho de la Construccién del Reino
Unido, que dicta las buenas précticas de la construccién a nivel inter-
nacional. Todas esas dreas de conocimiento forman parte de nuestro
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legajo y nosotros debemos conocerlas por mds que, incluso, sea dificil
por el tema del idioma, debemos llegar a ellas, porque eso va a marcar
la diferencia.

Y, una cosa mds también, hay que aprovechar el producto nacional.
Ahora estamos en auge, yo sé que hay un tema muy grueso con esto de
la corrupcién, pero yo creo que hay medidas para tratar este tema que es
tan complejo y hay muchas posturas, pero no por eso debemos dejar de
darle apoyo a las empresas nacionales, que ahora estdn adquiriendo mds
conocimiento. Por ejemplo, les comento qué es lo que yo hago actual-
mente, porque también voy a tocar algunos ejemplos en la ponencia,
asociados al proyecto donde estoy. Yo ahora estoy como jefe legal de
administracién [...] contractual en el proyecto de obras complemen-
tarias de la Linea 1 del Metro de Lima, este proyecto, primero, es una
EPC, como les comenté en un inicio; s segundo, €s un proyecto que
se ejecuta en caliente, la operacién no puede parar, nosotros cualquier
dia de la semana vamos al tren y el proyecto continda, de hecho, algu-
nos trabajos que se ejecutan en vias férreas se realizan en la madrugada,
entonces son muchos temas que son muy importantes y que debemos
tomar en cuenta.

Y, para terminar este preimbulo, tenemos que la mayoria de los
subcontratistas, desde las partidas mds complejas en tecnologia, son
subcontratos con empresas extranjeras —alemanas, italianas, espanolas,
brasilenas— que tienen la tecnologia; nosotros, los peruanos, no tene-
mos aun toda esa tecnologia, pero ;qué debemos hacer? Ahora que es-
tamos subcontratando, nosotros adquirimos el conocimiento para que
después tengamos la capacidad de exportar conocimiento. Entonces,
llegar a ese nivel serfa un golazo para el pais y nosotros como abogados
debemos apoyar esa linea.

Bueno, ahora si entrando en materia, el tema de los adicionales de
obra. Para entrar en materia, es necesario recordar, porque ya lo sabe-
mos, el marco tedrico asociado a los adicionales de obra publica. ;Qué
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es obra publica? Sabemos que existe también la obra privada, entonces,
sc6mo podemos definir a la obra publica? Esta definicién va m4s alld del
tema normativo porque es bdsicamente lo que se maneja a nivel doctri-
nario, doctrinario nacional e, incluso, va en la misma linea de muchos
paises latinoamericanos. El elemento objetivo, como sabemos, y esto si
lo tenemos muy claro, es prestaciones que tienen que ver con la cons-
truccion, destruccion, reparacion, renovacion de un bien inmueble, que
requiere un expediente técnico, una direccidn técnica y estd asociado a
un fin publico. La perspectiva subjetiva hace referencia a los actores que
estdn inmersos en la obra publica, éstos son el Estado, los organismos
del Estado y, asimismo, el contratista, es decir, las partes que participan
en el proceso de seleccién y que, finalmente, llegan a ser partes del con-
trato. Y el teleoldgico, lo dije en un inicio, la finalidad publica, es una
obra que va a ser usada por el publico, por los administrados. Es asi que,
mediante estas tres menciones, entendemos qué es la obra publica.

Ahora, ;por qué es importante decir que es publica? Porque, como
dijo el doctor Galindo en su momento, se trata del dinero de nuestro
bolsillo, de las arcas del Estado, y al ser el dinero del Estado, requiere
un sistema, un mecanismo de control preventivo muy exhaustivo, para
poder mitigar los riesgos de corrupcién, de mal manejo de estos re-
cursos publicos. Entonces, cobran relevancia para entender cudles son
las competencias que tiene, por ejemplo, la Contraloria General de la
Republica para adicionales que puedan exceder un porcentaje que es el
15%, para el caso de obras, del monto contractual original.

Ahora, siguiendo la misma linea, el contrato de obra publica. Se
podria decir que no tiene relevancia tocar ese punto porque, finalmente,
el contrato de obra publica es un acto cuyo objeto es la obra piblica.
Si, en realidad si, pero, siendo un poco mds legalistas, lo que podriamos
decir es que es una modalidad de ejecucién de obra publica. ;Por qué?
Porque podria tratarse de una contratacién directa o un proyecto como
en el que yo trabajo, un contrato de concesién de obra piblica, en el
que parte del objeto es la ejecucién de obras complementarias, obras
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adicionales. Entonces, es una modalidad de ejecucion, es la mds usual y
estd prevista en la Ley y el Reglamento.

Ok, ahora si entramos un poco mds en el tema de esta conferencia,
que son las prestaciones adicionales en obra publica. Esta definicién,
que contiene una serie de elementos, si estd de forma expresa en la ley e,
incluso, estd también mencionada considerando las modificaciones del
Decreto Legislativo n.° 1444.

En primer lugar, se trata de una prerrogativa publica, forma parte
de las cldusulas exorbitantes, esas competencias que tiene el Estado para
solicitar la ejecucién de un adicional. Ademds, es una pretension [...].
Luego, esa prestaciéon debe ser indispensable para alcanzar la finalidad
del contrato. Si bien acd no lo he puesto, para que sea adicional, su al-
cance no debe estar ni en el expediente técnico ni en el contrato ni en
todos los anexos que lo conforman; pero, a pesar de que no estd expre-
samente, debe ser indispensable para alcanzar la finalidad, la funciona-
lidad, la operatividad de esa infraestructura, de ese bien inmueble, que
va a ser finalmente usado por los administrados.

Asimismo, tiene un origen y este origen estd contemplado en el
numeral 34.5, que justamente ha sido modificado por este decreto
legislativo. ;Cudl es el origen? Deficiencia del expediente técnico, si-
tuaciones imprevisibles posteriores al perfeccionamiento del contrato
—perfeccionamiento del contrato, acordémonos de ese punto—, cau-
sas no previsibles en el expediente técnico que no son responsabilidad
del contratista. Como podemos ver, acd estd clara la intencidn, se estd
tratando de dejar bien claro que las prestaciones adicionales son la ma-
terializacién de una necesidad de ejecucién de las mismas, a razén de
la materializacién de un riesgo negativo, que en si mismo como riesgo
no forma parte de las responsabilidades del alcance del contratista, del
constructor; por tanto, es necesaria su aprobacion, la cual va a devenir
en un reconocimiento de costo y plazo. Asi como el doctor Galindo
indicd, una ampliacién de plazo lleva aunado, en teorfa, regularmente,
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un reconocimiento de gastos generales, en este caso, los adicionales de
obra conllevan también el reconocimiento de costo y plazo.

Siguiendo con los elementos, requiere una autorizacién previa y
una disponibilidad presupuestal. El tema de la autorizacién previa es
claro, debe ser por la entidad competente la aprobacién; sin embargo,
en el caso del adicional que supere el 15% del monto del contrato ori-
ginal, va a recibir una aprobacién adicional que es de la Contraloria
General de la Republica. Pero aqui hay que hacer una acotacién, en
realidad, no es una aprobacién en si, sino que es la materializacién de
una actuacién de control previo, que tiene una parte que es ajena a la
relacién juridica contractual y que es necesaria por lo mismo que hemos
dicho, es publico, son recursos pablicos. Bueno, el tema de la disponibi-
lidad presupuestal es claro, es evidente, forma parte del procedimiento.

Finalmente, habilita la aprobacién de la ejecucién de una presta-
cién adicional, habilita su trance de llevar a cabo un procedimiento de
seleccién. Evidentemente, si supera el 50%, podriamos ya salirnos del
esquema de una prestacion adicional.

Bueno, acd de nuevo el tema de las modificaciones que han sido
muy engorrosas. Yo no he puesto un formato espejo de lo que era antes
y lo que era después, simplemente a modo de resumen he puesto que
en virtud de la modificacién del articulo 34 de la Ley, que en realidad
es el articulo estrella para este tema, se han incorporado supuestos de
modificacién del contrato, a través del numeral 34.2. Es necesario recal-
car que estos supuestos de modificacién ya estaban en su mayor parte,
como lo vieron ustedes primero, en la normativa de contrataciones;
sin embargo, estaban en una forma dispersa, estaban de hecho en un
articulo, el 34-A, que hablaba sobre pactos convencionales, que va mds
alld de un adicional, de una ampliacién de plazo; y, asimismo, habia un
nombramiento en el articulo 5 del Reglamento. A fin de que nosotros,
como operadores del derecho, no hagamos interpretaciones integrando
normas, lo que se ha querido hacer con una buena técnica legislativa es
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incorporar en el mismo articulo 2 para poder clasificarlos. Entonces,
personalmente, me parece correcto, me parece apropiado.

Lo que es basicamente el primero, es ejecucién de prestaciones adi-
cionales; segundo, reduccién de prestaciones; autorizacién de amplia-
cién de contrato, que es un tema anterior; y, finalmente, se puso un
cajon de sastre, que es «otros contemplados en la ley y el reglamento».
Anteriormente, en el articulo 34-A se hacia mencién tnicamente a las
modificaciones convencionales, acd se estd ampliando el cajén de sastre,
con la esperanza de que, en virtud del reglamento, que vamos a ver en
un futuro, esperemos que sea en un corto plazo, vamos a desarrollar un
poquito mds. Al final de esto voy a dar un comentario.

Como otro punto, también se incorpora esta modificacién a partir
de este decreto, que dice que cuando no se trate de prestaciones adicio-
nales, se ha senalado que las partes pueden acordar también otras modi-
ficaciones al contrato, siempre que las mismas deriven de los siguientes
supuestos, acd vamos a enumerarlos simplemente: «hechos sobrevinien-
tes a la presentacidn de ofertas». Acd les dije que recuerden un tema an-
terior, acd dice «a la presentacién de ofertas», pero en el punto anterior,
que era sobre adicionales en si mismos, era «<hechos sobrevinientes al
perfeccionamiento del contrato»; entonces, aqui podemos apreciar que
las partes podrian acordar modificaciones por supuestos de hecho que
encajen entre la presentacién de la oferta y el perfeccionamiento del
contrato, o sea, hay un periodo que la norma estd contemplado en este
momento, a razén de la modificacién, para poder generar adicionales
en virtud de un acuerdo convencional, un acuerdo entre las partes.

Luego, el segundo punto dice «que no sean imputables a ninguna
de las partes», eso es evidente porque, si no, no habria un reconocimien-
to en este caso. Tercero, «que permitan alcanzar su finalidad de manera
oportuna y eficiente», lo mismo del tema anterior, el hecho de que sean
prestaciones adicionales en virtud de un acuerdo no quiere decir que no
sigamos con la perspectiva teleolégica de los adicionales comunes, que
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es alcanzar la finalidad. Y, finalmente, «Que no cambien los elemen-
tos determinantes del objeto», eso también estd claro, porque por darle
mayor potestad a las partes de ir mds alld del objeto del contrato por
un acuerdo de adicional a nivel convencional, podriamos tener serios
problemas.

Por tltimo, se hace una acotacién que dice «cuando la modificacién
implique el incremento del precio debe ser aprobada por el Titular de la
Entidad», es evidente, lo mds razonable si es que habria un incremento
de precio.

Bueno, me indican que ya vamos a terminar, asi que voy a ser muy
breve. Acd este punto estd abocado al tema de disputas en adicionales de
obra publica. Basicamente, lo que dijimos anteriormente era que para
la aprobacién de la ejecucién y pago de los adicionales o para la apro-
bacién del pago, a secas, de los adicionales, se requiere de la aprobacién
de la entidad; sin embargo, si se supera el 15% del monto contractual
original, se va a requerir, adicionalmente, la aprobacién de la Contralo-

ria General de la Republica.

Ahora, en el caso de que haya disputas con respecto a esta aproba-
cién o con el marco de la aprobacién de los adicionales que superan el
15%, estaremos hablando de que no puede ser materia arbitrable, no
son materia disponible para el arbitraje. Hay muchos puntos a nivel
doctrinario que cuestionan esto, ;por qué no deberia ir a arbitraje? ;Aca-
so estamos yendo en contra de la finalidad que prevé la Ley de Arbitraje?
Personalmente, yo no estoy de acuerdo con esto, no voy a desarrollarlo
mucho, lo dejo en el aire, es un tema controvertido.

Finalmente, hay un tema de dificultades para la obra y para el pro-
pio contratista, porque imaginemos que el contratista logra la apro-
bacién por parte de la Contraloria, la aprobacién de la ejecucién del
adicional y, por tanto, estd tranquilo porque también se le va a otorgar
el pago. El ejecuta el adicional, pero no llega el pago; entonces, ahi estd
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asumiendo él el riesgo, bueno, en realidad no va a asumir el riesgo por-
que, al contrario, quien asume el riesgo seria la entidad, ya que estaria
reconociendo los gastos generales; pero no acaba ahi el problema, po-
dria ser que ese plazo sea esencial para el proyecto, y el proyecto tendria
mds impactos que un tema puramente econémico.

Ahora, en el caso de que el contratista esté a la espera de la aproba-
cién del pago, él ya habria ejecutado la obra, pero estaria esperando el
pago; entonces, hay temas de riesgos que dependen de la asignacién de
riesgos del contrato, también de qué estaremos esperando como apro-
bacién de parte de la Contraloria, que podrian ser impactos no sola-
mente para las partes, sino para el proyecto en si.

Y, finalmente, el tema de los adicionales de obra publica y los prin-
cipios de proteccién del enriquecimiento sin causa. Sabemos que, en
caso de que no prospere una aprobacién bajo el mecanismo regular
por parte de la Contraloria, podriamos argumentar una demanda por
enriquecimiento sin causa. Ahora, este tema también es controversial
e, incluso, no solamente el tema de fondo como enriquecimiento sin
causa, sino que, aceptando que el enriquecimiento sin causa podria ser
el remedio juridico aplicable en este caso, también se cuestiona, hay un
debate doctrinario, en el sentido de si es pasible o no el enriquecimiento
sin causa de ser una materia para la via arbitral. Indican que se trata de
una fuente de obligacién extracontractual, hay una interpretacin siste-
mitica del Cédigo Civil, esto es, por donde se encuentra, y se sefiala que
no podria ser materia arbitral porque el tema de arbitraje es para temas
contractuales, obligaciones contractuales. Acd también hay un tema de-
batible porque, en realidad, no deberia ser la interpretacién sistemdtica
lo que finalmente determine [...].

Pero, bueno, dejo estos temas al aire, en verdad ha sido un gusto
poder compartir estos breves minutos con ustedes, espero que haya otra
oportunidad para ampliar, hay muchos temas, el tiempo ha sido muy
corto, pero igual les agradezco y los invito a que sigamos preparindonos
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en este campo que es muy bonito porque no solamente es derecho, hay
muchas dreas de conocimiento que podemos explotar, y ésa es una opor-
tunidad también para nosotros. Muchas gracias a todos.

Presentador: Agradecemos la participacién del doctor Roberto
Lara, Jorge Antonio Galindo y Miguel Montesinos. A continuacién, a
nombre del Instituto Peruano de Derecho Civil y el Instituto de Inves-
tigacién Juridica, les entregamos un reconocimiento.

Agradecemos la participacién de nuestros distinguidos ponentes y
del publico presente, y los invitamos para participar en la segunda fecha
el dia de manana. Muchas gracias.






VI. MEsA 5: LA EJECUCION DEL LAUDO Y SU EFECTIVIDAD

Marco Silva Santisteban Valdivia'
Giusseppi Vera Visquez*

Jorge Abel Ruiz Bautista®

Ralph Montoya Vega'

Marco Silva Santisteban Valdivia: Muy buenas tardes. Es un placer
compartir con ustedes y abrir la primera mesa del segundo dia de este
Congreso Nacional de Contrataciones del Estado organizado por el Ins-
tituto Peruano de Derecho Civil, que preside mi dilecto amigo el profe-
sor Roger Vidal Ramos. No podria empezar esta intervencién sin antes
agradecer su generosisima invitacién; el momento es oportuno también

Director Académico del Instituto de Derecho Privado - Idepriv, asistente de juez
superior en la Primera Sala Civil Subespecialidad Comercial de Lima, ex secre-
tario técnico de la Comisién de Capacitacién del Area Comercial de la Corte
Superior de Justicia de Lima y miembro del Programa de Sistematizacién de la
Jurisprudencia de Sentencias de Anulacién de Laudo Arbitral del Poder Judicial -
PPR Comercial.

Abogado por la Universidad Nacional de Trujillo, con maestria en derecho de la
empresa por la Pontificia Universidad Catélica del Pert, especialista en derecho
procesal civil y arbitraje. Actualmente se desempefia como abogado asociado de
Ferndndez, Heraud & Sdnchez Abogados.

Abogado por la Universidad de San Martin de Porres; magister en contratacion
publica, concesiones y servicios publicos por la Universidad de Castilla-La Man-
cha (Espafa); cuenta con posgrado en la Universidad ESAN, Graduate School
of Business, con especialidad en derecho administrativo, contratacién publica y
arbitraje; con estudios concluidos en arbitraje internacional en la Universidad de
Alcald (Espafa). Capacitador e instructor de la Sucamec y director del Circulo de
Arbitrajes con el Estado - CAE.

Abogado experto en contratacién publica y solucién de controversias.
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para saludar a los distinguidos abogados que integran este panel. Es un
gusto coincidir con ellos.

Un primer apunte que me deja esta mesa es que sea la primera de
varias que tratardn sobre arbitraje, cuando se acostumbra que, por la na-
turaleza de este tema, sea abordado en la parte final; esto lo comentaba
hace poco en un evento y Jorge no me dejard mentir.

Y me preguntardn por qué sucede ello. La respuesta es sencilla,
cuando se habla de ejecucion de laudo arbitral, nos estamos refiriendo
a los tltimos minutos de vida del arbitraje, los que curiosamente, como
veremos, en la praxis transcurren fuera de la instancia arbitral, en estric-
to, dentro de en un proceso ante el Poder Judicial.

A mi juicio, la ejecucién de laudo es un gran tema dentro del ar-
bitraje, constituye el momento clave, en el cual se busca materializar la
decisién del tribunal o del 4rbitro Gnico. En la mayor parte de casos,
los derechos declarados se volverdn tangibles a partir de un proceso ju-
dicial, siendo importante subrayar que el proceso arbitral no finaliza
con la sola expedicién del laudo, sino que para efectivizarlo es necesario
realizar actuaciones adicionales, y es justamente alli donde advertimos
algunos problemas.

En efecto, la ley prevé la posibilidad de que las decisiones sean eje-
cutadas por los propios drbitros, siempre y cuando medie acuerdo entre
las partes o esté previsto en el reglamento arbitral aplicable. Y ello obe-
dece a que la funcién de los drbitros es temporal y limitada; limitada
en cuanto a las partes que aceptaron el arbitraje, y temporal porque el
encargo termina ya sea con la expedicién del laudo o con las decisiones
poslaudo resolviendo cualquiera de los recursos contemplados en el ar-
ticulo 58. Luego de ese momento, el drbitro normalmente cesaria sus
funciones, con lo cual, claro estd, no tendria poder para realizar ningu-
na actuacién adicional.
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Con todo, lo cierto es que, aun con ese empoderamiento, la ejecu-
cién de laudo en sede arbitral en la mayor parte de veces suele ser com-
plicada, por no decir imposible, cuando implique actos de coercién. Y
me preguntardn por qué. Sencillo, por la suma de dos factores.

En primer lugar, porque nos rige la teoria del incumplimiento; es
decir, estudios revelan que solemos ser renuentes a cumplir leyes, 6rde-
nes o compromisos. En ese contexto, es légico que una persona que no
cumple una ley o un contrato procederd de idéntica manera cuando se
encuentre frente a una sentencia o laudo arbitral que le es adverso.

El segundo punto es que, a pesar de que el legislador mediante el
articulo 139.1 de la Constitucién le otorgd rango de jurisdiccion al ar-
bitraje, no le otorgd un atributo inherente a él, como el us imperium o
la fuerza coercitiva. Es por ello que casi siempre se debe recurrir al Poder
Judicial para hacer cumplir por la fuerza lo decidido en el laudo.

Pues bien, esta suma de factores genera que el drbitro, a pesar de
este empoderamiento, poco pueda hacer para ejecutar sus decisiones,
y obliga a las partes, contrario a lo que quisieron al inicio, a recurrir
finalmente al Poder Judicial.

Este laudo arbitral en sede judicial se convierte en uno de los titulos
que recoge el articulo 688 del Cédigo Procesal Civil, y su ejecucion se
rige bajo las reglas del proceso tinico de ejecucién, que en teoria deberia
ser mucho mds rdpido. Sin embargo, el solo ir a la via judicial ya implica
un tiempo adicional que no fue pensado al momento de someterte al
arbitraje. Siempre digo como ejemplo que estar en un proceso arbitral
es como ir conduciendo en una via privilegiada, una via rdpida; sin
embargo, ante la poca efectividad, se renuncia a la misma y se ingresa a
una de mucho mayor circulacién, que si bien se trata de un proceso de
ejecucidn, estimo que aunque demanda mayor tiempo del esperado, y
en una suerte de conclusién anticipada, la ejecucién de un laudo arbi-
tral es el punto flaco del arbitraje.
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Otro tema que me gustaria comentar es que, en la prictica, en estos
procesos concurren tanto la legislacién arbitral y ahora también el Cé-
digo Procesal Civil, pero es de resaltar que la Ley de Arbitraje contiene
pocos enunciados al respecto. Entre éstos, el articulo 68 del Decreto
Legislativo n.° 1071, que menciona los supuestos cerrados de defensa,
como lo son haber cumplido con la obligacién demandada o que la
misma esté suspendida al interior de un recurso de anulacién.

Ante esa tnica disposicién de la ley, el problema surgfa cuando se
estaba frente a la ejecucién de laudos iliquidos, donde el demandado
no tenfa cauce legal para cuestionarlo y el Poder Judicial tampoco para
rechazar la ejecucién, médxime que existe una disposicién que senala
que el juez estd prohibido, bajo responsabilidad, de aceptar recursos que
entorpezcan el proceso.

Pero a raiz de estos escenarios es que en la subespecialidad comercial
dicha arista fue llevada como problemidtica en un pleno jurisdiccional
comercial, el cual —mds o menos— concluyé que al ser el laudo arbi-
tral, en estricto, un titulo de ejecucidn, la obligacién contenida debe
ser cierta, expresa, exigible y liquida o liquidable, conforme lo senala
el articulo 689 del Cédigo Procesal Civil; y esto constituye un nuevo
mecanismo de defensa en los procesos de ejecucién de laudo.

Expresado lo anterior, s6lo me queda sehalar que el tiempo siempre
resulta corto cuando uno conversa sobre temas que le apasionan, y debo
necesariamente acabar, agradeciendo a todos por su tiempo e interés.

Nuevamente, muchisimas gracias.

Giusseppi Vera Visquez: Usualmente, las partes en los convenios
arbitrales no pactan la ejecucién a partir de la actividad del drbitro;
entonces, dentro de un escenario de arbitraje, hacer que las partes ex-
tiendan las bondades del arbitraje.
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Y ;cudles son las razones por las cuales las partes deciden no someter
su controversia al Poder Judicial, sino a arbitraje? Primero, que va a ser
resuelta por drbitros que son especialistas en la materia, a los cuales ellos
mismos han podido escoger, frente a la posibilidad del Poder Judicial,
en el que puede que el juez no sea especializado sobre un tema que pue-
de ser técnico, muy técnico; o que no lo sea tanto, pero prefieren ir a un
arbitraje, ante un profesional del derecho que conozca esa especialidad.
Segundo, por un tema de celeridad también.

Tercero, por un tema de flexibilidad. Las reglas en el arbitraje son
las que las partes pactan, las de un centro de arbitraje, un reglamento;
las propias partes pueden también hacer modificaciones en las estipu-
laciones de los reglamentos arbitrales, si es un arbitraje ad hoc, pueden
establecer de manera conjunta con los drbitros cudl es el procedimiento
aadoptar, y esto estard en el acta de instalacién del tribunal, a diferencia
del Poder Judicial, en donde las normas del proceso se cumplen de ma-
nera tal cual han sido establecidas en la norma. Por eso hay un articulo
en el Titulo Preliminar que establece que las normas de cardcter procesal
son de cardcter imperativo y de obligatorio cumplimiento, salvo que
una norma de manera expresa establezca la posibilidad de que pueda
haber alguna flexibilidad o alguna interpretacién distinta, pero, si no, se
aplica de manera tal cual, no hay posibilidad de flexibilidad.

Entonces, ésas son las razones, entre otras, por las cuales las partes
deciden ir a arbitraje; sin embargo, como bien decia Marco, llegan hasta
el momento del laudo y el laudo puede ser muy bueno, en la mayoria de
los casos eso ocurre, pero hasta ese momento ha transitado un afio, un
afo y medio, quizds dos afios —en pocos casos, cuando ya hay mucha
actividad probatoria, puede durar mds de dos afos un arbitraje, pero
usualmente es entre uno y dos afos—, entonces, ahi hay un ahorro de
tiempo, hay un laudo con [...] técnica y con una resolucién justa [...].
Pero ;qué hacer si ese laudo no se ejecuta? Entonces, creo que también
la preocupacién desde dentro del arbitraje debe ser de qué manera ha-
cemos que esto pueda cambiar.
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Considero que existe la posibilidad de que en el arbitraje en si,
primero las partes [puedan] pactar esa posibilidad y luego los drbitros,
cuando aceptan el nombramiento como tales, también aceptan actuar
en la ejecucién de sus laudos cuando ello obviamente, reitero, sea po-
sible. Eso, indudablemente, va a hacer que los 4rbitros tengan mayor
actividad; su actividad no concluird, entonces, con la emisién del laudo,
concluird luego. Pero si el riesgo es que la institucién arbitral se forta-
lezca y llegue, en los casos que sea posible, a cumplir sus propios laudos,
creo que ésta es una posibilidad absolutamente vdlida; sin embargo,
eso ya es un tema de cultura arbitral, que las partes y los abogados que
participan en los arbitrajes puedan en sus convenios respectivos pactar
de esa manera.

Como ya lo senalé, ;cudles son las limitaciones? Las limitaciones
son necesariamente el tema de la coertio. El drbitro no tiene la posibi-
lidad de ejercitar la fuerza publica, entonces, en esos casos, el drbitro,
por mds que las partes le hayan encomendado realizar esa labor, tendrd
que decir: «No puedo porque no puedo ejercitar la fuerza piblica, el
resultado de mi laudo es para que se ejercite la fuerza pablica». Entonces
entregard las partes pertinentes de los actuados, para que la parte vence-
dora inicie el proceso judicial.

Tampoco puede intervenir en la ejecucién un drbitro o un tribunal
arbitral en aquellos casos en los cuales se afecten intereses de terceros
en la ejecucién, pese a que no sea necesaria la fuerza publica, es decir,
si es que interfiere o perjudica intereses de terceros que no son parte
del convenio arbitral, evidentemente no podrd ejecutarlos, salvo que se
encuentre en el supuesto del articulo 14 de la Ley de Arbitraje, que es el
de las partes no signatarias.

Entonces, para centrar la idea, la competencia del 4rbitro liderada
por el convenio arbitral. El convenio arbitral es la manifestacion de las
partes de todo aquello que quieren que el drbitro desarrolle dentro del
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proceso arbitral para emitir un laudo y, en el caso de que se pueda dar,
la ejecucién del laudo.

Pero hay que ser bien claros en esto, en la redaccién del convenio
arbitral hay que tener mucho cuidado porque hay casos —yo los he
visto en mi actividad profesional— de convenios arbitrales en los que
la parte vencedora cree que dijo algo y, en realidad, la lectura no da
una interpretacién unica, puede dar dos interpretaciones, la coma no
se puso en el lugar que correspondia o no se puso una coma. ;Hay o
no hay convenio arbitral para ese caso? Para un caso concreto, de re-
pente no hay o, incluso, para el tema de ejecucién del laudo, estamos
ante la posibilidad de que el drbitro ejecute el laudo o no. Entonces, la
redaccién del convenio arbitral tiene que ser muy clara y no debe abrir
la posibilidad de interpretaciones disimiles, pues precisamente aquella
parte que no quiere que se ejecute por el propio drbitro o que no quiere
que la controversia sea resuelta por un tribunal arbitral, pese a que lo ha
firmado, llegado el momento de la controversia, podra decir: «La redac-
cién no dice eso, este extremo no correspondia», y puede haber varios
extremos en un mismo contrato.

Entonces —ya voy concluyendo—, hay varios aspectos en los cua-
les un drbitro podria ejecutar sin necesidad de ejercer la fuerza publica.
Y ;cudl es la intencién de esto? ;Cudl es la intencién de reflexionar sobre
este tema? Es que si nosotros nos ponemos a pensar y advertimos en
qué momento es que el arbitraje en el Perd empezé a ser un instrumen-
to efectivo muy utilizado por la sociedad, sobre todo por los sectores
econdmicos, eso fue a partir de la década del noventa, con las normas
que se dieron para regular el arbitraje a nivel legislativo; ya estaba en la
Constitucién, pero hasta antes de los noventa podemos contar con los
dedos de la mano los arbitrajes que se daban por ano. Entonces, es a
partir de la década del noventa el momento en el cual se abre el merca-
do; la globalizacién, las transacciones econdmicas a grandes escalas, la
celebracién de tratados internacionales comerciales hicieron que el arbi-
traje adquiera una relevancia al nivel en el que se da en estos momentos.
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Entonces, si nosotros queremos que las relaciones comerciales, que
el trafico comercial [...], evidentemente, en ese escenario, las contro-
versias que se desarrollen y las respuestas juridicas también deberian ser,
de alguna manera, ripidas o, en todo caso, menos lentas. Y, si es que
vamos a algin caso como proceso arbitral que se desarrolla de manera
correcta, llega a emitirse un laudo, pero en la ejecucién demora un ano
y medio, dos afos 0 mds —porque a veces la parte que ha sido vencida
realiza mil y una formas para evitar la ejecucién también judicial—, en-
tonces precisamente no se habrd cumplido con la real dimensién de que
el arbitraje no solamente otorgue una seguridad juridica, un resultado
adecuado, sino, sobre todo, que las partes, iniciando en realidad un pro-
ceso, ya sea en el Poder Judicial o un arbitraje, para que su controversia
tenga una solucién correcta, pero sobre todo para que esta solucién se
ejecute, y eso es, al final de cuentas, a lo que debe el arbitraje dar una
respuesta de lo més efectiva, para que esto pueda mejorar con el tiempo.

Ya la institucién arbitral es muy importante en sede nacional, pero
ése es un aspecto que todavia hace falta mejorar un poco mds. Eso es
todo, muchas gracias.

Presentador: A continuacidn, el doctor Jorge Ruiz continuarad con
su presentacion «La ejecucién del laudo y su efectividad».

Jorge Abel Ruiz Bautista: Bien, ante todo, buenas tardes y agrade-
cer la invitacién a los organizadores. Para mi es muy grato estar al lado
de grandes amigos y colegas, y conversar un poco de arbitraje, que es
algo que nos apasiona; y, dia a dia, creo que apostar por mecanismos
alternativos de solucién de controversias més eficientes y mds rdpidos ha
dado ya, en nuestro pais, un porcentaje que es importante, mds del 70%
de arbitrajes se da en el marco de contratacién publica y esto es lo que se
ha venido llevando a cabo a lo largo de los mds de 20 anos de vigencia
de la Ley de Contrataciones con el Estado.
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Pero recordemos siempre que la Ley de Arbitraje, desde sus inicios,
estd pensada para arbitrajes comerciales y arbitrajes internacionales.

Ahora, he escuchado atento las exposiciones de los doctores y mis
reflexiones van mds orientadas a casos précticos porque, si hablamos de
ejecucién de laudo, previamente hemos tenido que hablar de la nego-
ciacién del convenio arbitral; sobre el proceso arbitral; las causales de los
recursos de integracién, de aclaracién de laudo; de la exclusién; y, luego
también, la anulacién de laudo. Pero, bueno, estamos en ejecucién de
laudo.

:Qué problemas encontramos? Porque la critica es fuerte y el tema
de fondo viene del lado de los 4rbitros, del lado del Poder Judicial y de-
jan un sinsabor al contratista, que aposté por el arbitraje porque quiere
resolver su controversia en un afio, que es el estdndar de solucién de
controversias, con la emisién de un laudo (mds o menos un afo o un
afo y medio), a diferencia del Poder Judicial, que tranquilamente para
que tengas una sentencia con calidad de cosa juzgada, tendrias que es-
perar unos seis o siete afios, por lo menos.

Entonces, lo que uno quiere es resolver su conflicto y ejecutarlo de
la manera mds rdpida y eficiente; pero, claro, cuando la parte pierde es
donde realmente se conoce cudles son sus verdaderas intenciones por-
que si a una de las partes se le condena, tienen un laudo donde se le or-
dena el pago de mds de 18 millones de délares, més los costos y los inte-
reses. Efectivamente, lo que va a decir esta parte vencida es: «Doctor, sy
ahora qué hacemos? ;Cémo dilatamos esto?». Y uno va a decir: «Bueno,
tenemos los recursos de integracién, de exclusidn, etcéterar; o «tenemos
la anulacién del laudo»; o, finalmente, «pueden pagar en partes». Y el
gran pagador, pero el que mds se demora es el Estado, el Estado por un
tema de presupuesto porque, finalmente, los presupuestos no son para
pagar los laudos.
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Entonces, éstos son temas de fondo que habria que ver, como lo
decia la doctora, cudndo empieza el problema.

Aqui hay un caso de arbitraje de inversién. Las partes son la empresa
transnacional [...] versus Sunat. Este laudo nos va a servir para revisar
la parte resolutiva, que es donde a veces nos detenemos, reflexionamos
y decimos: «Esto fue lo que pedi y esto fue lo que me dio el tribunal
arbitral. ;Estd de acuerdo a mi petitorio? ;Excedié? ;Me dio la razén?
No motivé bien [...]. ;Es un laudo inejecutable?».

Entonces, quisiera que ustedes lean en el primer punto. ;Qué es
lo que dice? ;Qué es lo que resuelve un tribunal internacional? «...]
la demandada pague a la demandante el monto de 18 000 millones de
délares, mds los intereses simples, calculados sobre ese monto, a partir
del 15 de junio del 2007, de acuerdo con la tasa de intereses reales es-
tablecida para dicho periodo por la Sunat, en materia de reintegro al
contribuyente».

Pregunta, lo que nos van a decir en la ¢jecucién del laudo —como
bien lo ha senalado Omar, el laudo es titulo ejecutivo—. Yo voy don-
de un juez y le digo: «Me han dado papas, td dame papas». Si me han
dado 100, que me den 100, y no habria mds razonamiento del juez que
decirle: «Bueno, si, pidguenle 100» o, en este caso, piguenle los mds de
18 millones de délares, no habria ningdn tema de controversia; pero lo
que nos dice el Cddigo Procesal Civil en el titulo Gnico de ejecucién de
laudo es que ese titulo ejecutivo tiene que ser cierto, expreso y exigible.

En este caso prictico, el tribunal arbitral dice: «Pdgale mds de 18
000 millones», pero dice: «Mds los intereses simples». Y seso donde se
calcula? ;Dénde estd el tema de liquidacién del monto? ;Cémo es que
un juez dirfa: «Bueno, si, efectivamente pdgale»? Esto lo dice el doctor
Chang, un juez supremo de la Sala Comercial, que sehala: «Yo, como
juez, no voy a hacer la chamba de un tribunal arbitral porque el que
debe liquidar, el que debe emitir un laudo arbitral cierto, expreso y
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exigible es el tribunal arbitral, no es mi competencia, no es mi trabajo;
mi trabajo como juez es ordenar la ejecucion, pero si me traen un laudo
que no es claro, entonces ;cémo voy a ejecutar?». Y ahi empiezan las
disyuntivas o las criticas de la parte académica o de los drbitros: «No, los
jueces tienen la mentalidad cuadrada» o «los jueces son muy cerrados,
no entienden del arbitraje».

De alguna manera, el arbitraje dista mucho de un proceso judicial
y es porque tiene un principio de flexibilidad, los 4rbitros hablan un
lenguaje no procesalista y hay que entenderlo; y es que, si partimos de
un punto, o somos procesalistas o de mentalidad procesal y queremos
llevar el arbitraje como un juicio, o decimos: «No, ésa no es la idea de
un arbitraje».

El arbitraje nace con otra 6ptica y uno de los principios que rige el
arbitraje es la flexibilidad. Entonces, si un tribunal internacional, como
el que estamos viendo, indica eso: «Pdgale mds de 18 000 millones de
doélares, haz los cilculos de los intereses», claro, un juez tendria que de-
cir: «Ya, ok, yo hago la liquidacién conforme al laudo y listo, no tengo
problema». Pero, si ejecutamos un laudo en el Perd, con las reglas pro-
cesales civiles que tenemos hoy en dia, los jueces van a decir: «Ese laudo,
en ese extremo de calcular intereses legales, es inejecutable, no sé cémo
ejecutarlor. Y ;qué vamos a hacer ahi? ;Qué le vamos a decir al cliente?
«Bueno, tenemos que iniciar otro arbitraje para liquidar ese laudo», o
sea, podemos cobrarle los 18 000 millones de délares, pero luego nos
van a decir: «Vamos a iniciar otro arbitraje para que un nuevo tribunal
arbitral liquide».

Entonces, viene una pregunta que sefalaba la doctora, decia sen el
petitorio que formulé el procurador —en este caso, el contratista— pi-
dié bien? Porque hay casos, y les voy a comentar un caso que me tocé
ver. Una de las partes pedia en su petitorio principal «que se declare que
la parte demandante le debe una obligacién de dar suma de dinero por 5
millones». Yo repito, petitorio principal, «que se declare». ;Qué resolvié
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el tribunal? Que se declara reconocimiento de pago, pero no ordené el
pago. Mi pregunta es ;quién actué mal? ;Es culpa del tribunal arbitral o
es culpa el que plante la demanda?

Entonces, son temas que a veces no solamente escapan de la norma,
que aqui podemos decir que es un tema de ejecucidn, y es un titulo y
habria que analizar; pero, en este caso que estoy comentando, si uno
pide mal, los drbitros no le van a hacer el trabajo a las partes y resolverles
las tareas, sino que les van a dar lo que han pedido, al César lo que es del
César vy, a las partes, lo mismo.

Este es otro caso, que estd en el marco de la Ley de Contrataciones
con el Estado. Es una controversia sobre temas de obras, entre [...] con-
tra el Gobierno Regional de Piura.

Me gustaria que se concentren en la tercera parte de la resolucién:
«Declarar fundada la tercera pretension de la demanda, contenida en
el tercer punto controvertido del presente caso arbitral y, en conse-
cuencia, establecer que corresponde declarar que procede reconocer y
pagar —claro, en el caso anterior s6lo se habia pedido que reconozca,
pero en este caso si se pidié bien— 48 000 soles»; luego dice: «[...]
establecer que corresponde reconocer pagar al contratista, la suma de
24 000 soles»; y también senala que se le paguen los intereses legales
moratorios, pero no dice cémo se va a liquidar el tema de los famosos
intereses y tenemos los mismos problemas.

Al final, lo que va a hacer la parte que gané es decirle al juez: «Quie-
ro que me liquides el laudo», y lo que le va a decir el juez es: «No es mi
trabajo hacer la liquidacién del laudo», pese a que el mismo laudo lo
especifique, porque he visto laudos que senalan y lo dicen en el recurso
de aclaracién del laudo: «La liquidacién del laudo se hard en su ejecu-
cién», entonces, el trabajo ya se lo estd corriendo al fuero de un juez y,
efectivamente, como estdn nuestras leyes, no podrian.
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Este es otro caso de laudo de derecho, controversia entre el Ministe-
rio de Vivienda y Saneamiento con el Consorcio T & P Constructores.
En la parte resolutiva, declara fundada y, en consecuencia, ordena al
consorcio que continde con la ejecucién de la obra. Entonces, le dice:
«Tu contindas con la ejecucién de la obra», ya le estd dando una obli-
gacion de hacer.

Regresemos al Cédigo Procesal Civil, el titulo ejecutivo tiene que
ser cierto, expreso y exigible, ;cémo es que el juez va a ordenar que la
constructora regrese? Porque esa obra fue el ano 2012 y la emisién del
laudo, en el 2015, y le dice «Bueno, regresas a la ejecucién de la obra.

Entonces, son laudos que, al final, como bien dijo el doctor Marco,
van a ser laudos por los que uno pueda decir: «Si, gané, me declaré fun-
dado, lo tendré en un cuadrito en mi pared o como un trofeo», de nada
sirven los trofeos si uno no los puede llevar y concretar en la realidad.

Este es otro caso, entre el Seguro Social de Salud y [...]. La cuarta
parte resolutiva declara fundada la tercera pretensién de la demanda,
disponiendo aplicar al contratista una penalidad por mora por la suma
de 44 000 soles, o sea, solamente declaran que es aplicable al contratista
la suma de 44 000 soles; pero no ordena el tribunal que se descuente o
se debite de la factura tal ese dinero.

Entonces, ;cudl es el problema ahi? ;Cémo fue en este caso el peti-
torio? Porque una cosa es que se declare que si, efectivamente, corres-
ponde aplicar una penalidad, y otra cosa es que se ¢jecute o se mande a
descontar de tal factura o de tal liquidacién del contrato dicho importe.
Entonces, de nada sirve que me digan que corresponde la penalidad por
44 000 soles, si es que no voy a poder descontar. Entonces, nuevamente,
en este caso se tendrd que iniciar un nuevo arbitraje para eso.

De esta manera, no es un tema s6lo de ley, es un tema también de
préctica de defensa en los litigios arbitrales.
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Este es el dltimo caso, el demandante es Provias Descentralizado y
el demandado es Consorcio San Miguel. Bueno, en este caso hay dife-
rentes pretensiones, pero pasa lo mismo, se declara el reconocimiento de
penalidades, también volvemos a tocar el tema de los intereses que no
han sido liquidados, y a veces pasa por la dejadez de uno en las preten-
siones, de no exigir que se liquiden esos intereses, los costos y las costas
del proceso en las pretensiones de la demanda. Ah{ también tendrian las
pretensiones, para que las partes y los abogados, tanto la procuraduria
como la defensa técnica que ejerza el contratista, materialicen y plasmen
las demandas con pretensiones objetivas y que al final del dia, al final de
un laudo, se puedan ejecutar.

Entonces, esto es lo que sefiala el articulo en el capitulo de la parte
de ejecucion, los laudos efectivamente son considerados como titulos
ejecutivos. Entonces, si uno ya ha ganado un laudo arbitral, la otra par-
te, el perdedor, por una teorfa de incumplimiento, como decia el doctor
Marco, va a decir: «Bueno, ;cémo dilatamos esto?». Empezard con el
recurso de integracién, exclusién, aclaracién, preparando la camita para
luego iniciar una demanda por anulacién de laudo.

Pregunta, ;qué causal se invoca ahi? Puede ser defecto de motiva-
cién, ausencia de motivacién, y esto no lo digo yo, lo dicen las estadis-
ticas, que mds son los literales b) y ¢), que son un cajén de sastre con el
tema del debido proceso, motivacién, y ahi es donde los jueces se ven en
la disyuntiva: «Bueno, ;hay ausencia de motivacién?». Si hay ausencia
de motivacién, obviamente hay que tirarse abajo los laudos; pero entrar
a un tema de valoracién de pruebas, de fondo, ya eso estd prohibido por
la Ley de Arbitraje, entonces, no es saludable.

El abogado cambia cuando le toca ser la parte perdedora y es en-
tonces cuando va a decir: «Ese tribunal estd loco, no entiende, no ha
entendido mi demanda, mis pretensiones». Pero la pregunta de fondo es
splanteaste bien tu demanda? Porque si no planteaste bien tu demanda,
como ya hemos visto en esos cinco casos —muchos de ellos de arbitraje
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de inversién o de arbitraje de contratacién publica—, en que han sido
mal planteadas, a los jueces no hay que tildarlos de «hermanitos», no
todos lo son; acd tenemos a un representante de la Sala Comercial, efecti-
vamente hacen su trabajo, pero no pueden ir més alld de lo que las partes
formulen, inclusive en las demandas de anulacién de laudo. Entonces,
un mea culpa tal vez, como abogado, si es que nos toca reconocer en
algin momento algan error.

Y, finalmente, esto es verificado por un juez, lo que dicen los jueces
hoy en dia es: «Si tG quieres que yo entienda tu flexibilidad, tu nuevo
lenguaje del arbitraje, que dista mucho de un proceso judicial, pense-
mos y conversemos acerca de que se debe modificar esta parte del Cédi-
go Procesal Civil». Porque si seguimos pidiendo titulos ciertos, expresos
y exigibles, y no les damos un marco de discrecionalidad a los jueces,
por mds que quieran y entiendan el caso, en una aclaracién del laudo,
por ejemplo, cuando se les dan las pautas para liquidar en la ejecucién
del laudo, si no les damos las herramientas legales, no lo van a hacer.

Y ;cémo va a perjudicar esto a la otra parte? Va a tener que iniciar
nuevamente un arbitraje y, luego, para liquidar exclusivamente el laudo
arbitral, dos anos mds. Volvemos al arbitraje como una herramienta
que ya no es eficiente, ya se vuelve un tema dilatorio y a veces que va a
desincentivar al contratista, a los inversionistas, que van a decir: «;Para
qué me voy a ir a un arbitraje si al final me voy al Poder Judicial y es
igual?». Al final se vuelve una ruleta rusa.

Esas son mis reflexiones finales. Hay temas que no solamente pasan
por modificaciones del Cédigo Procesal Civil, sino también por cémo
planteamos una demanda o cémo a veces el tribunal arbitral, por m4s
que uno le diga: «Liquidame en el laudo los intereses, costos y costas», si
somos claros en los petitorios, a veces tenemos laudos que dejan mucho
que desear. Entonces, hay que ver diferentes aristas, diferentes dpticas
que hemos tocado en estos cinco casos.
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Les agradezco su atencién y conmigo serd hasta una siguiente opor-
tunidad. Muchas gracias.

Presentador: Finalmente, el doctor Ralph Montoya concluird la
mesa 5, sobre la ejecucién de laudo y su efectividad.

Ralph Montoya Vega: Buenas noches. En primer lugar, agradecer
la invitacién para participar conversando con otros profesionales en esta
mesa tan importante de este Congreso Nacional de Contrataciones Es-
tatales y Arbitraje.

Bueno, después de escuchar atentamente a mis colegas —me dejan
al final, yo no sé qué podria alegar—, es alentador, porque si a todos los
que estamos aqui presentes nos interesa el arbitraje, ya sea en materia
comercial, civil o en contrataciones con el Estado, nos preparamos para
acudir a los tribunales arbitrales y para exponer nuestra posicién de
fondo, ya sea en obras publicas o en contratos de servicios. Lo cierto
es que no termina ahi, lo cierto es que, luego de un tiempo de proceso
arbitral —que, como dicen los doctores, podria tomarnos uno, dos o
tres aflos—, tenemos que continuar en el Poder Judicial, el cual todos a
los que nos interesa el arbitraje de repente nunca quisimos pisar.

Ciertamente, la Ley de Arbitraje es una ley moderna que ya acaba
de cumplir diez anos, y que de alguna forma fue elaborada dejando un
poco de lado las doctrinas principales del derecho procesal, buscando
innovar para tener un mejor mecanismo de solucién de controversias,
tanto asi que se incorporan las contrataciones publicas a través de este
mecanismo y, finalmente, el resultado, como dijeron los doctores, no
nos lleva a un buen recaudo.

Uno litiga en arbitraje en contratacién publica asesorando a un
contratista y espera que todo termine con el laudo, y no espera que
tenga que tomarme cinco afnos més poder ejecutarlo. Eso generalmente
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no lo cuentas al cliente o, si lo cuentas, dices: «Yo ya no encargo de la
ejecucidn, solamente del arbitraje», pasa mucho.

La Ley de Arbitraje ha establecido dos mecanismos: el articulo 67,
que habla sobre la ejecucién de laudos arbitrales —ya lo han expuesto
mis colegas— en la via arbitral, lo que significa hacer una solicitud
de parte al tribunal, que medie un acuerdo o que el reglamento de la
institucién arbitral al cual nos hemos sometido permita la posibilidad
de ejecutarlo (el reglamento de la Cdmara de Comercio, de la Catdlica,
de Amcham); y la otra posibilidad es irnos al Poder Judicial, al cual
tenemos que pedir la ejecucién del laudo a través de la autoridad com-
petente, ya sea el juzgado comercial o el juzgado civil, en caso de que lo
tengan, al cual tenemos que llevarle nuestro laudo arbitral, el cual puede
estar incompleto o inconcluso, y remitirle nuestras exclusiones, rectifi-
caciones, interpretaciones, para que puedan entender de mejor forma lo
que realmente buscaba el tribunal en su decisién.

Entonces, podemos centrarnos en cudles serfan las ventajas y las
desventajas y cudl serfa la mds efectiva para poder lograr el resultado
final después de un largo litigio.

Bueno, en el caso de irnos al arbitraje a ejecutar nuestro laudo ar-
bitral a través del tribunal que emitié la decisién, tenemos que tener en
cuenta que el tiempo es el recurso mds importante. Irnos al arbitraje
para ejecutar nuestro laudo implicaria que podamos tomar una decisién
mucho mds rdpida; sin embargo, la praxis encuentra que normalmente
las partes nunca median en determinar eso en sus convenios arbitrales,
que realmente nunca piensan en cémo van a ejecutarlos, simplemente
lo dejan en blanco [...].

Otro problema es lo que desarrollaban mis colegas, respecto a la
falta de coertio de los tribunales arbitrales, esa situacién que no permite
al drbitro materializar su decision final. Eso hace que, en principio, si td
le desarrollas a un cliente que, luego de iniciar tu ejecucién, igual irds al
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Poder Judicial para lograr el apoyo para ejecutar la decisidn, el cliente
o la persona que gan el arbitraje diga: «Entonces, va a ser una prictica
de tiempo adicional, ;por qué no me voy de frente al Poder Judicial? Si,
finalmente, el tribunal no va a poder hacer efectivo el laudo».

Por el otro lado, tenemos la decisién judicial de ejecutar el laudo,
la decisién de irnos al camino judicial, en donde hay ciertos problemas,
la cantidad de recursos que se podrian imponer hace que la posibilidad
de ejecutar el laudo arbitral sea extremadamente vaga. He visto casos en
donde han pasado mds de cinco afios y todavia no hay una sentencia,
una decisién firme, un embargo por lo menos, para poder tener en ma-
teria mi resultado.

Entonces, para poder concluir cudl via entendemos como la mejor
para hacerlo, tendriamos que modificar un poco nuestra legislacién.
Definitivamente, nosotros, si no cumplimos una norma de trénsito,
menos vamos a cumplir una decisién jurisdiccional, ya sea arbitral o
judicial; entonces, si nos vamos a un arbitraje, donde finalmente la par-
te perdedora nunca va a poder cumplir, entonces tenemos que crear
incentivos para hacer que las partes que decidieron firmar un convenio
arbitral decidan también hacer efectiva la decisién del tribunal.

Hemos hablado aqui de que existen decisiones arbitrales que son
imperfectas, y eso puede pasar porque el tribunal no revivié una for-
mulacién de pretensién adecuada. Aqui les puedo poner un caso don-
de se emite un laudo arbitral, un caso de contratacién publica, y se le
ordena a la Municipalidad Distrital de San Juan de Miraflores el pago
de una determinada cantidad de dinero y, luego de un cierto tiempo de
proceso de ejecucion, tenemos que se declara improcedente porque no
se cumple el requisito de la liquidez del laudo arbitral, no establece el
monto de los intereses, y declaran improcedente todo el requerimiento
de pago. Entonces, una vez mds, tiempo perdido y luego otro arbitraje,
como dicen los doctores, para ejecutarlo.
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Ahora, se puede dar también el caso en donde existen, a veces, du-
das respecto a si las partes realmente acordaron ir a una ejecucién arbi-
tral, tenemos que el requisito es que haya acuerdo entre las partes. Hace
poco vi un caso en donde en el acta de instalacién de un tribunal se esta-
blece lo siguiente: «La ejecucién del laudo arbitral se hard en aplicacién
de los articulos 67 y 68 del Reglamento, el arbitraje se desarrolla con
normalidad, se emite un laudo y de pronto llega un requerimiento de la
parte vencedora, donde le requiere al tribunal ejecutar, ya que se men-
cionaba en el acta de instalacién —no en el convenio arbitral— que
la ejecucién puede ser a partir del articulo 67. ;Ustedes considerarfan
que existe un acuerdo de las partes para ejecutar el laudo arbitral con la
sola mencién del articulo 672 Yo creo que no, la conclusién seria que
es necesario un acuerdo explicito. Eso generd una serie de actuaciones
arbitrales luego de emitir el laudo, solamente para determinar si el tri-
bunal era 0 no competente para ejecutar el laudo.

Entonces, el buen disefio de un convenio arbitral y el buen diseno
de una ley de arbitraje, por demds moderna, que podria ser modificada
con base en la praxis de los problemas que tenemos para ejecutar los
laudos, podria mejorar y, asi, lograr que las personas que se someten al
arbitraje para solucionar sus conflictos tengan, finalmente, el resultado
que esperan después de un tiempo.

Otro caso que me tocé ver es que, como todos sabemos aqui, el
recurso de anulacién contra el laudo arbitral no suspende los efectos de
la ejecucién, siempre y cuando medie una garantia, si es que a parte [...]
una garantia, eso podria suspender los efectos de la ejecucién del laudo.

Sin embargo, en un juzgado en provincia se dio el caso de que den-
tro de los requisitos que requeria el juzgado para ejecutar esta decisiéon
arbitral, requeria la resolucién de consentimiento del laudo arbitral del
tribunal. Entonces, la parte interesada en lograr la ejecucién retorna al
tribunal y le pide: «Por favor, emitanme una resolucién de consenti-
miento», el tribunal automdticamente lo que hace es correrle traslado
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a la otra parte y decirle: «Por si acaso, me estd pidiendo esto, ;ti qué
opinas?». «Bueno, tribunal, acabo de interponer un recurso de anula-
cién en contra, asi que no va a quedar consentido el laudo». Entonces,
el tribunal lo que hace, como parte de su miedo, es lo que sucede muy
comtnmente en la prictica, dice: «No ha quedado firme mi decisién
arbitral, asi que no te emito ninguna resolucién». Asi que indirecta-
mente mi laudo arbitral no ha quedado consentido y, por ende, no lo
puedo ejecutar, a pesar de que el recurso de anulacién no afecta, no hay
garantia; pero el juzgado al cual yo acudo para su ejecucién no lo ve de
esa manera.

Entonces, la reflexién de la mesa el dia de hoy es que la norma, por
demds moderna, por demds innovadora y que no ha sido modificada en
muchos extremos porque nuestra prictica arbitral asi lo amerité, debe
pensar un poco en la praxis de lo que estd sucediendo en la mayoria
de arbitrajes en el pais. Nosotros no estamos logrando que la persona
que gasta en ir a un arbitraje, que invierte pagando honorarios arbitra-
les —que a veces son bastante exagerados—, luego de anos de litigio,
obtenga su resultado. Esto es desalentador, porque si nosotros hemos
creado un mecanismo para ahorrarnos el proceso de conocimiento,
pero al final nos va a tomar otros siete afios para ejecutar la sentencia,
mejor me voy al Poder Judicial que, incluso, es mds barato.

Entonces, yo creo que deberiamos reflexionar sobre eso, tratar de
buscar mecanismos para que no se aplique la teorfa del incumplimiento
y que existan incentivos para que los litigantes y las partes [no incum-
plan los laudos], puede ser de pronto una multa, una penalidad, en el
caso de incumplimiento de un laudo, ya que si nos estamos sometien-
do a un arbitraje, nos estamos sometiendo a la decisién. Yo creo que
en eso tenemos que enfocarnos, en que la modificacién normativa esté
orientada a buscar incentivos para que no se incumplan los laudos y no
tengamos que ir al Poder Judicial, porque ir al Poder Judicial implica
tiempo y lo que queremos es ir a un arbitraje para ahorrar tiempo. En-
tones, busquemos mecanismos para no tener que ir a ejecutar [...].
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Muchas gracias.

Presentador: Agradecemos la participacién de los doctores Marco
Silva Santisteban, Giusseppi Vera, Jorge Ruiz y Ralph Montoya; y, a
continuacién, a nombre del Instituto Peruano de Derecho Civil y del
Instituto de Investigacién Juridica, les otorgaremos los siguientes certi-

ficados.






VII. MEsA 6: RECURSOS CONTRA EL LAUDO Y LA ANULACION

Héctor Inga Aliaga’
Henry Huanco Piscoché®
Esteban Alva Navarro®

Héctor Inga Aliaga: Buenas noches. Ante todo, agradecer al Instituto
Peruano de Derecho Civil por la invitacién al evento, a este congreso de
Contrataciones Estatales y Arbitraje; y, es un gusto compartir la mesa
con mis amigos ponentes, con los que ya he tenido el gusto de coincidir
en otros eventos.

1

2

3

Abogado por la Universidad de San Martin de Porres; mdster en contratacion
publica por la Universidad de Castilla-La Mancha; con diplomado internacional
de arbitraje por la Universidad de Alcald, Espafia; con posgrado en gobernabi-
lidad, gerencia publica y gestién publica por Zhe George Washington University
especialista en contrataciones del Estado por la Pontifica Universidad Catélica del
Perti; especialista en compras publicas sostenibles por la Red Interamericana de
Compras Gubernamentales de la Organizacién de Estados Americanos (OEA);
Programa de Procedimiento y Ejecucién de Obras Publicas de la Universidad de
Lima.

Abogado graduado en la Facultad de Derecho y Ciencia Politica de la Universidad
Nacional Mayor de San Marcos, méster en asesorfa inmobiliaria en la Facultad
de Economia y Empresa de la Universidad de Barcelona. Asimismo, cuenta con
un diploma de posgrado en derecho de inversiones por la Universidad Peruana
de Ciencias Aplicadas y con estudios en el programa de segunda especialidad en
derecho registral por la Pontificia Universidad Catélica del Pert.

Abogado por la Universidad Nacional Mayor de San Marcos, con maestria en de-
recho civil y comercial por la misma casa de estudios; autor del libro La anulacién
del laudo, ha actuado como abogado del Estado en diversos procesos arbitrales y,
actualmente, es juez especializado.
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El tema que me toca abordar, es «Los recursos contra el laudo arbi-
tral». He preparado unas diapositivas para poder hacerlo més diddctico.

Si nosotros revisamos, antes de entrar a lo que son los recursos con-
tra el laudo, si nosotros pensamos en qué cosa es el laudo, nosotros
revisamos la Ley de Arbitraje y no hay ninguna definicién respecto a
qué es el laudo arbitral, simplemente se dice que el laudo es definitivo
e inapelable y de obligatorio cumplimiento para las partes, pero no nos
dice qué cosa es el laudo. Entonces, tenemos que ir a lo que dice la doc-
trina respecto a lo que es el laudo arbitral.

Pero, el laudo arbitral tiene efectos. El laudo arbitral tiene un efecto
sustantivo y tiene un efecto formal. Uno, ;por qué sustantivo? Porque
va a poner fin al conflicto. Con el laudo arbitral se va a resolver la con-
troversia; la disputa; ése es el efecto sustantivo; vy, el efecto formal. Po-
drfamos decir que el laudo arbitral es el tltimo acto procesal, scorrecto?
Es el tltimo acto procesal; ojo, esto como una regla general.

Entonces, enfocindonos un poco y teniendo la idea de que el lau-
do arbitral es definitivo, inapelable y tiene los efectos tanto formales
como materiales. Ojo, una pequena observacién. Cuando nosotros no
estamos de acuerdo con la decisién del tribunal, ;qué acciones podemos
tomar? Si vemos en el cuadro, esto es mds o menos la actuacién arbitral
en un arbitraje ad-hoc, tanto en los arbitrajes en contratacién publica,
como en los arbitrajes comerciales.

Pero, lo que hay que tener en cuenta es que, los recursos contra el
laudo se originan una vez culminado el arbitraje, ;correcto? Una vez
que el arbitraje termina, entonces, ahi recién tengo este mecanismo; este
control posterior, para poder irme por los recursos; dos tipos de recur-
SOS: recursos no impugnativos y recursos impugnativos.

:Qué entendemos por los recursos impugnativos? Propiamente, el
recurso de apelacién del laudo, ;correcto? Y, los recursos no impugnativos
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son: la rectificacién, la interpretacion, la integracién y la exclusién. Este
caso va a hablar sobre los recursos no impugnativos. Sobre estos cuatro
hay una caracteristica; los cuatro pueden ser presentados por cualquiera
de las partes que no estén de acuerdo con ciertas circunstancias que van a
pasar, una vez emitido este laudo. La exclusién es una prerrogativa sola-
mente de las partes. ;Por qué? Porque como vamos a ver mds adelante, la
rectificacion, la interpretacién y la integracién, pueden ser resueltos por
el propio tribunal de oficio.

Entonces, vamos con la rectificaciéon. ;Qué cosa es la rectificacién?
Y esto es muy importante aclarar, como dice el cuadro. Lo que se hace
con la rectificacién, es corregir errores tipogréficos, errores de cilculo.
Si, por ejemplo, en un laudo arbitral estamos hablando de que una de
las partes es Héctor Inga Aliaga, y en algiin momento, me cambian el
apellido —a veces sucede—, entonces, solicitaré la rectificacién de mi
nombre. No afecta el laudo; no afecta la decisién; no afecta el contenido
esencial del laudo. Lo que sucede en muchos casos, es que de manera
suspicaz, alguna de las partes, pide que el tribunal se rectifique en su
decisién; entonces, eso ya no es una rectificacién en si, eso es conside-
rado en doctrina como una apelacién encubierta; es decir, yo no puedo
pedirle al tribunal: «Oiga tribunal, reevaltia los hechos y las pruebas, y
rectifica tu decisién». Ese no es el sentido de la rectificacién; la rectifica-
cién tiene como sentido esencial, rectificar temas netamente formales,
scorrecto?

Con respecto a la interpretacién, la anterior Ley de Arbitraje no
hablaba de la interpretacién, sino hablaba de la aclaracién, y ;qué se
entiende por aclaracién? Es, simplemente, cuando al tribunal no se le
entiende en el contenido del laudo, no ha habido una definicién clara,
o no se le entiende, y como producto de eso, ese laudo no se puede
ejecutar.

Por ejemplo, si en este proceso arbitral se tiene como pretensiones
el pago mds intereses, y yo en la parte resolutiva del laudo me pronuncio



124 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

solamente sobre el pago, y no hablo de los intereses, entonces, tendré
que decirle al tribunal: «Oye tribunal, en la parte considerativa del lau-
do me has hablado del pago de los intereses; pero, al momento de resol-
ver, en la parte decisoria, solamente me hablas del pago; ;dénde estdn
los intereses? Aclara, estd ambiguo», porque asi yo no puedo ejecutar,
sno cierto? Entonces, se pide para que se pueda ejecutar correctamente
el laudo arbitral. O, por ejemplo, sefialo los intereses, pero no sefalo
qué tipo de intereses, si son moratorios, si son compensatorios; si, por
ejemplo, digo qué tipo de intereses, pero no senalo a partir de cuidndo
se van a tomar en cuenta esos intereses. Entonces, se trata de cuestiones
que a veces el tribunal no trata en la parte final del laudo y hay que pe-
dirle una aclaracién o una interpretacién. Lo que no podemos pedirle al
tribunal, es «Tribunal, si td hubieras interpretado de esta forma, tu de-
cisién hubiera sido distinta y me hubieras dado la razén», eso no es in-
terpretaciéon como recurso del laudo, el recurso del laudo, simplemente,
es, nuevamente, para poder aclarar algiin extremo del laudo, mas no
puedo yo solicitar al tribunal que, a través de esta interpretacién, cam-
bie su decisién; y, por lo tanto, me dé la razén.

Esos son claros ejemplos de las malas précticas que hay, porque,
aunque no lo crean, la norma es clara; lo que sucede muchas veces, es
que, al momento de presentar los escritos, hay mucha gente conocida
que entiendo que en la praxis sucede todo lo contrario, a veces interpo-
nen rectificaciones cuando son apelaciones encubiertas o solicitan una
interpretacién respecto al razonamiento que ha efectuado el tribunal, y
ése no es el sentido de estos mecanismos.

En el caso de la integracién, quiero poner el ejemplo nuevamente
del pago y los intereses. ;Qué se entiende por integracién? En todo el
laudo me hablan de que las controversias son pago e intereses; pero, en
la parte resolutiva del laudo, solamente se resuelve sobre el pago, «Oiga
tribunal, ;dénde estdn los intereses? Si has hablado en todo el laudo
sobre el pago de intereses [...]». Entonces, como dice, en la integracién
se trata de cuestiones dejadas de resolver, «No lo senalaste, te olvidaste;
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integra». ;Por qué? Porque las pretensiones son las dos, «Oye, pero estd
bien, también te estoy dando los intereses». «Ok, pero dime, exprésalo
enla parte resolutiva». Eso tiene como sentido, entonces, la integracién.

La exclusién, vamos nuevamente con el ejemplo del pago mds inte-
reses, que creo que es un ejemplo diddctico. La pretensién era, simple-
mente, pago y el tribunal resolvié sobre pago mds intereses; era bueno el
tribunal, buena gente. Entonces, evidentemente, la parte demandante
se va a quedar callada, ;no? No va a decir nada; pero, ;qué va a hacer el
demandado? Va a pedir al tribunal: «Oiga, excluya esto, porque esto es
una decisién wltra petita o extra petita, porque no te lo pidieron».

Entonces, éstos son los mecanismos y, como les dije comenzando la
exposicion, aqui el tribunal no puede decir «;Uy!, me di cuenta, ya, hay
que excluir», no, ;por qué?, muy simple, me estoy equivocando, yo me
equivoqué o, mis alld, dentro de su razonamiento puede, de repente,
afectar en algin grado la motivacién del laudo.

Bueno, ;cudl es el mecanismo, digamos, procedimental? Las partes
tienen quince dfas para interponer estos cuatro, la rectificacion, la inter-
pretacion, la integracién y la exclusién. Como dije, la exclusién es una
prerrogativa que solamente le corresponde a las partes, no al tribunal.
Tienen quince dias una vez notificado el laudo, para interponer los re-
cursos; a la otra parte; se le corre traslado para que en esos quince dias
pueda absolver o no este mecanismo. Y el tribunal tiene quince dias
para resolver, mds quince dfas [...], para que pueda pronunciarse.

Estos recursos, al final, integran el laudo, integran, tanto la exclu-
sidn, la rectificacion, la interpretacién, forman parte del laudo; y, ;qué
sucede si es que el tribunal no se pronuncia? Se considera denegado.
Ojo, ;qué sucede literalmente si es que el tribunal no se pronuncia?
Simplemente, no pasa nada, te estd diciendo que estd rechazando, [...].
«Oiga, si el tribunal no contesta, te estd negando el pedido de rectifica-
cién, de interpretacién, de exclusién».
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Ahora, ya yendo un poco al dmbito de las contrataciones, porque
esto es hasta ahora arbitraje comercial, tanto los laudos y las integracio-
nes tienen que ser comunicadas a través del Seace. Ojo, este mecanismo
ha sido a partir del 20 de septiembre de 2002, en adelante y eso no se
ha cambiado y no se va a cambiar, ;OK?

sQué es lo que ha cambiado, entonces? Ya que estamos con los
nuevos cambios normativos. Con la Ley n.® 29873, el laudo y las inte-
graciones se notifican a través del Seace, en forma fisica y a través del
Seace, siendo vélido [...]. OK, eso lo ha dicho la Ley n.” 29873. Vino la
Ley n.° 30225, se mantiene igual, cambié el tema de que ya no va a ser,
si no notificas, el tema de la anulacién [...], sacaron eso, pero pusieron:
«Oye, si no notificas el laudo ni los recursos a través del Seace, no es

eficaz», OK.

Viene el Decreto Legislativo n.® 1341, se mantiene igual, personal y
a través del Seace [...]. El Decreto Legislativo n.? 1444 ya sacé el perso-
nal, ya no hay notificaciones personales, a partir de la fecha de vigencia,
cuando entre en vigencia, todavia no estd vigente, s6lo van a ser vélidas
las notificaciones efectuadas a través del Seace. Ese es el nuevo cambio
normativo que ha traido el Decreto Legislativo n.® 1444. ;Por qué? Por-
que, ;qué sucedia muchas veces? En la praxis sucede que el tribunal no
logra notificar y a veces lo reciben fisicamente, entonces, hay problemas
con el fisico. Lo que se quiere es modificar las contrataciones, ésa es la
orientacion del legislador y que todas las notificaciones sean a través de
este mecanismo, que es el Seace.

Bueno, muchas gracias. Le dejo la palabra a Henry.

Henry Huanco Piscoche: Muy buenas noches. Quisiera agradecer
al Instituto Peruano de Derecho Civil por la organizacién de este evento
y por la invitacién, y a ustedes por su presencia, y es doble mérito por-
que es un viernes en la noche, es un poco complicado.
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Eso evidencia que ustedes tienen mucho interés en el arbitraje, asi
es que el propésito es brindarles algunos casos que he visto en mi ex-
periencia profesional, polémicos, y es lo que hace interesante nuestra
carrera de derecho, para que juntos podamos analizar estos casos que les
vOy a presentar.

Bésicamente, son cuatro los temas sobre los cuales va a versar mi
exposicién. El primero se refiere al recurso de interpretacién y al recur-
so de anulacién, especificamente al plazo para interponer el recurso de
anulacién. El segundo tema estd referido, mds bien, a una de las cau-
sales poco frecuentes del recurso de anulacién, que se refiere a cuando
el laudo es emitido fuera del plazo establecido en el convenio arbitral o
en el reglamento aplicable. El tercer punto es la revisién de un articulo
de la Ley de Arbitraje, que no es muy conocido, pero que tiene efectos
nocivos, como vamos a ver. Y, el cuarto y tltimo tema, se refiere a la
posibilidad de renunciar a presentar un recurso de anulacién.

Muy bien, entonces, vamos a comenzar. El primer punto estd re-
ferido al plazo del recurso de anulacién; y, para esto, voy a remitirme a
algo que ha dicho el doctor Héctor Inga, referente al esquema que él ha
propuesto, efectivamente; pero, antes, queria saber, ;pueden levantar la
mano en el publico quiénes son estudiantes de derecho y no abogados?

Bien, entonces, el resto entiendo que son abogados y ya conocen
esos plazos y los términos técnicos. En general, cuando se emite el lau-
do, la ley establece que tienen veinte dfas para presentar el recurso de
anulacién. Ese es el primer supuesto; sin embargo, la misma ley estable-
ce que si es que contra el laudo, se presenta alguno de los recursos que
ha expuesto el doctor Inga; recurso de exclusién. Aclaracién: en este
caso se tiene que esperar un plazo para que este recurso sea resuelto por
el tribunal arbitral. Una vez que este recurso es resuelto, recién comien-
zan a correr los veinte dias para presentar el recurso de anulacién.
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Entonces, este plazo comienza a contabilizarse dependiendo del
supuesto en el que nos encontremos. Si es que contra el laudo no se
presenta ninguno de estos recursos, no impugnativos como ya se ha
explicado, tendré veinte dias para interponer el recurso de anulacién;
por el contrario, si es que si se presenta, tendrd que esperarse a que estos
recursos sean resueltos; y, una vez que sean resueltos, pueden ver ustedes
que a partir de la resolucidn, comienzan a correr los veinte dias para
presentar el recurso de anulacién.

En un caso, la entidad presenté el recurso de anulacién antes de
que el contratista presente el recurso de interpretacién; o sea, estiba-
mos en este supuesto; pero, la entidad todavia no tenfa conocimiento
de la presentacién del recurso de interpretacién, y presenté el recurso
de anulacién, como dice la norma, dentro de los veinte dias luego de
notificado el laudo, presentd el recurso de anulacién; y, posteriormente,
le notifican el recurso de interpretacion.

Entonces, hay una primera pregunta, ;ese recurso de anulacién de-
berfa ser declarado procedente o no?, hay una primera interpretacién
porque, efectivamente, en este caso es necesario que se emita la resolu-
cién vy, luego de ese plazo, se presente el recurso de anulacién. La enti-
dad se adelantd, no esperé a que venza el plazo para presentar el recurso
de interpretacién y menos que éste sea resuelto, sino que al décimo dia
present6 su recurso de anulacién. Esa es una interpretacion, es decir,
que, efectivamente, deberfa declararse improcedente. ;Por qué? Porque
fue presentado fuera del plazo; sin embargo, adviertan ustedes que, en
este caso, el recurso de anulacién es un proceso judicial; ese recurso de
anulacién se resuelve en la via judicial; y, en consecuencia, podria apli-
carse alguno de los principios del derecho procesal como, por ejemplo,
el principio Pro Actione, que dice que las normas deben interpretarse a
favor de la persona que pide acceso a la justicia, que pide tutela jurisdic-
cional, como en este caso, la persona afectada, en este caso, la entidad
afectada por ese laudo, presenta el recurso de anulacién, y una inter-
pretacién bajo este principio dirfa que se tiene que admitir ese recurso,
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llamado «recurso» porque técnicamente es una demanda de anulacién,
se tiene que admitir. Bajo este principio, deberfamos procurar que se
apliquen las normas en favor del sujeto tutelado por la norma, las per-
sonas que presentan el recurso de anulacién.

Ese es el primer argumento; y, el segundo argumento, es que en rea-
lidad no es que haya vencido el plazo, porque no es que presenté veinte
dias después, sino mds bien, al contrario, se adelanté. Distinto seria el
caso en el que presentd el dia 21. Ya presenté fuera del plazo, ahi no hay
nada que decir; pero, en este caso, al contrario, fue demasiado diligente;
de repente lo hizo antes, incluso, de que empiecen a correr los veinte
dias, por desconocimiento porque pensaban que no iba a presentarse
el recurso de interpretacién. Entonces, se podria decir que en ese caso
no deberfa declararse improcedente porque no es que haya presentado
después, sino que se adelantd, es una interpretacion.

En mi opinién, siguiendo este gréfico, en realidad, presentaron an-
tes porque el plazo es dentro de estos veinte dias, fuera es tanto des-
pués como antes; es fuera. Entonces, deberia, en mi opinion, declararse
improcedente; sin embargo, la Corte Superior, la primera Sala, no lo
declaré improcedente, lo admitié.

Ese es el primer punto, este caso recay6 en el Expediente n.° 556-
2017, de la Primera Sala Comercial, primer supuesto.

Segundo supuesto. En este caso se habia emitido el laudo fuera del
plazo que el mismo drbitro habia dispuesto para hacerlo, es decir, en el
acta de instalacién se habia establecido que el drbitro tenfa un plazo de
treinta dias para emitir el laudo, plazo que podia ser prorrogado por
treinta dias mds, como es usual. ;Qué sucedi6 en este caso? Comenzaron
a correr los primeros treinta dias y faltando pocos dias para que venzan
esos primeros treinta dias, el drbitro emiti6 una resolucién extendiendo
el plazo para laudar en ocho dias; en ocho no, en treinta, notificé esta
resolucién y, cuando ya habia vencido el plazo el dia ocho, la entidad
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presenta un escrito al tribunal arbitral informando que ese laudo arbi-
tral va a ser nulo porque se va a emitir fuera del plazo. Inmediatamente,
el tribunal arbitral emiti6é una resolucién informando que se trataba de
un error material, que, en realidad, no quiso decir ocho sino treinta,
dijo que fue un error material; sin embargo, la entidad insistia diciendo
que eso no fue un error material, un error material hubiera sido poner
tres en vez de treinta, de repente, pero poner ocho dias a treinta dias, en
verdad, serfa poco creible que se trate de un error material, de repente,
se equivocd, pero tendria que asumir el error, el drbitro.

Entonces, al final terminé el proceso arbitral, se emitié el laudo y
la entidad present6 un recurso de anulacién, la causal justamente fue
ésta, prevista en el articulo 63, numeral 1, literal g), la emisién del laudo
fuera del plazo pactado por las partes, previsto en el reglamento arbitral
aplicable o establecido por el tribunal arbitral.

En este caso, el convenio arbitral no establecia el plazo, sino que
éste se habia establecido en el acta de instalacién, como se los he dicho,
el plazo de treinta que podia ser prorrogado por treinta dias mds; sin
embargo, se puede interpretar esa cliusula porque el argumento de la
entidad era que el tribunal arbitral podia extender esos primeros treinta
dias hasta por treinta mds, que es un «plazo hasta», no quiere decir que
sean necesariamente treinta y, si dijo ocho, él consideraba oportuno que
eran suficientes ocho dfas mds y no treinta; y, si dijo ocho, eso se condice
con el plazo que dice «hasta treinta», ocho estd dentro de «hasta treintan.

Entonces, segtin la entidad, no habia ningtn error de interpreta-
cién. El argumento de la otra parte, mds bien, era que, en realidad, el
arbitro tiene la facultad de poder extenderlo, de prorrogar los plazos; v,
en realidad, el argumento, principalmente, era que insistian en que se
trataba de un error material. Al final, la Primera Sala Comercial resolvié
que, efectivamente, se trataba de un error material. El caso es discutible,
pero al final resolvi6 asi y no declaré nulo el laudo arbitral, lo declaré
vélido.
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En tercer lugar, existe esta norma. Nosotros tenemos el concepto
del recurso de anulacién como un recurso excepcional para el que sola-
mente existen ciertas causales taxativas, por las cuales podemos pedir la
anulacién de un lado arbitral. Hasta ahi estd bien y es correcto porque,
desde el inicio, siempre hubo una discusién acerca de si era necesario o
era conveniente que el Poder Judicial pueda [...].

Al final, se optd por que si lo puede hacer, via el recurso de anu-
lacién, pero sélo por causales taxativas establecidas legalmente, no por
otras causales, para evitar que el Poder Judicial pueda revisar, que sea
como una segunda instancia, ése era el objetivo.

Sin embargo, tenemos esta décimo segunda disposicién comple-
mentaria de la Ley de Arbitraje, que tiene un texto muy amplio, me
parece. Vamos a leerla, dice: «Para efectos de lo dispuesto en el inciso 2
del articulo 5 del Cédigo Procesal Constitucional».

Este articulo se refiere al caso en que no es viable o procedente pre-
sentar las acciones constitucionales, te dice: «No es procedente presentar
las acciones constitucionales, los procesos constitucionales, cuando hay
otro recurso que pueda hacer valer un derecho fundamental vulnerado».

Entonces, esta disposicién décimo segunda establece esto: «se en-
tiende que el recurso de anulacién del laudo es una via especifica e
idénea para proteger cualquier derecho constitucional amenazado o
vulnerado en el curso del arbitraje o en el laudo».

Entonces, con esto, esa intencién inicial de poner solamente cau-
sales taxativas, con eso estamos abriendo una puerta, me parece, mds
amplia, porque dice que con el recurso de anulacién, se puede prote-
ger cualquier derecho constitucional. ;Qué derecho constitucional di-
rian ustedes? ;Qué derecho constitucional? Los derechos, de repente,
de la personalidad, derechos de la libertad, no sé, al nombre, todos los
derechos que estdn reconocidos en la Constitucién, que son muchos.
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Entonces, alguien podria alegar que le han vulnerado un derecho cons-
titucional equis y va y presenta un recurso de anulacién. Imaginense lo
nocivos que podrian ser los efectos de esta norma.

Y, para terminar, quisiera plantear esta reflexion, si seria vdlido, si
serfa conveniente, permitir a las partes que ellas puedan renunciar a
interponer un recurso de anulacién.

Ustedes saben que la materia arbitral se sustenta en la autonomia
privada. Ustedes saben que el arbitraje, a diferencia del proceso judicial,
es flexible, las partes disefian las reglas del proceso arbitral, pueden dise-
fiar todo, en realidad, las partes pueden disefiar cudnto va a durar el ar-
bitraje, quiénes van a ser los drbitros, quiénes van a ser los que resuelvan
su conflicto, van a poder establecer los plazos, cudntas audiencias puede
haber, los plazos para presentar la demanda; la contestacién.

En realidad, la regla en el arbitraje es la flexibilidad y que las par-
tes puedan disefiar su proceso arbitral. Dentro de esa regla, stambién
deberia permitirse a las partes el renunciar a presentar un recurso de
anulacién?; ;la autonomia privada nos permitiria también que ese pacto
sea vilido? Repito, estamos hablando de que las partes acuerdan libre-
mente, nadie los estd obligando, no estdn coaccionados; nada, ambas
han dicho: «Nos sometemos a arbitraje, termina el arbitraje y lo que re-
suelva el drbitro es la decisién final, ninguno de los dos podré presentar
un recurso de anulacién, ninguno, nos obligamos a no hacerlo».

¢Qué creen ustedes? ;Deberfa permitirse ese pacto? De repente se
hace mds eficiente el arbitraje también, ;no? Porque en la préctica, de-
pendiendo de la sala, hay salas que tienen mayor tendencia a anular.
Estadisticamente estd comprobado, y de repente con eso el arbitraje
serfa una forma efectiva; eficiente de resolver una controversia para no
tener que ir al recurso de anulacién, que es un proceso judicial, que es
justamente por lo que las partes han querido evitar pactando el arbitra-
je, no querian ir al Poder Judicial, por eso pactan un convenio arbitral,
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pero al final van a tener que ir al Poder Judicial cuando no querifan ir
desde el inicio.

Entonces, ;deberian las partes tener ese poder y permitirseles a am-
bas, si ambas asf lo quieren, no ejercer el recurso de anulacién?, o screen
ustedes que las partes estarfan excediendo su libertad contractual?

Pregunta del publico: ;En los contratos por adhesién o aquéllos
celebrados con cldusulas generales, no podria tratarse de una cldusula
vejatoria?

Henry Huanco Piscoche: En el texto original del Cédigo Civil,
en el articulo 1398, que justamente establece las cliusulas [...], inicial-
mente estaba el convenio arbitral, se consideraba como una cldusula
vejatoria; sin embargo, ese numeral fue derogado, entonces, ya no es
considerado una cldusula vejatoria.

Pregunta del publico: Sin embargo, ;no cree usted, saliendo un
poco del tema de repente, que las causales del 1398 no deberian inter-
pretarse de forma taxativa, por lo tanto, también deberfa contemplar
esta causal, aunque no esté?

Henry Huanco Piscoche: Ya, es una buena pregunta. En mi opi-
nién, yo interpreto el 1398 como un numerus apertus, el 1398 se refiere
a los contratos celebrados con cldusulas generales de contratacién; por
ejemplo, cuando compras un seguro, ;qué hace Rimac o Pacifico?, nos
dan un formulario y nosotros, simplemente, firmamos. «Firme aci, fir-
me acd», y son cldusulas generales hechas por una de las partes. En ese
caso, puede ser que, dentro de esas cldusulas esté el convenio arbitral
y puede ser que yo no quiera ir a arbitraje; pero, imaginense ustedes,
cuando van a negociar con Rimac y ustedes dicen: «Yo no quiero esta
cldusula». ;Qué les van a decir? «Es todo o nada, sino vaya a otro seguro;
a Pacifico, y ahi contrate».
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Entonces, inicialmente si, el Cédigo Civil decia que un convenio
arbitral incluido en esas cldusulas generales, se podia denunciar como
vejatorio; hoy no, claramente con la intencién de promover el arbitraje
y de permitir la inclusién de convenios arbitrales en ese tipo de con-
tratacion. Yo creo igual que si podrias acreditar que es abusivo, igual
podrias solicitar la declaracién de ineficacia, pero es un poco dificil,
sobre todo, considerando que antes estuvo y ahora no estd. Claramente,
la intencién es que no esté, ya no estd como cldusula vejatoria.

Entonces, yo creo que es un tema polémico; pero, si regresamos a
los inicios del arbitraje, ;c6mo nacié el arbitraje? Cuando dos personas
simplemente decidian que una tercera sea quien resuelva sus controver-
sias, los comerciantes, asi nacié el arbitraje, y ambas personas respetaban
lo que ese tercero decidia, no habia cuestionamiento, no habia recurso
de anulacién, nada, ahi se entendia que no era jurisdiccién.

Entonces, ahi no se aplicaban temas de debido proceso, nada; y,
en la prictica, funcionaba mucho el arbitraje, las personas que se com-
prometian a respetar lo que ese tercero iba a decidir, lo cumplian. Creo
que mds bien hoy, la regla es inversa, en mi experiencia arbitral han sido
poquisimos los casos en los cuales la persona que perdié el arbitraje ha
cumplido voluntariamente con el laudo, generalmente siempre van a
un proceso de ejecucién judicial y también muchas veces a un recurso
de anulacién, en el afin de dilatar mds el proceso.

Bueno, no quisiera dilatar mds mi exposicién, entonces, les dejo ahi
las preguntas para que ustedes las reflexionen y les agradezco mucho por
su atencion.

Muchas gracias.
Presentador: Agradecemos la intervencién del doctor Henry

Huanco. A continuacién, el doctor Esteban Alva Navarro finalizari el
tema de la sexta mesa, «Recursos contra el laudo y la anulacién».
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Esteban Alva Navarro: Buenas noches. Antes que nada, agradecer
a los organizadores por la invitacién. Bueno, con Héctor y con Henry,
por esas cosas del destino, coincidimos en las mesas y, por esas cosas del
destino, también nunca discutimos. Asi que creo que ya les voy a jalar
la lengua hoy dia, por lo menos a Henry, y yo creo que vamos a poder
discutir un poco mds, asi que como somos tres, creo que a lo mejor si
nos dejan unos minutitos, podremos intercambiar ideas.

Entonces, paso muy rdpido a lo que queria hablar, lo voy a pasar
casi a la volada. Bien, en relacién a las modificaciones a la Ley de Con-
trataciones, en lo referido al recurso de anulacién, sélo dos observacio-
nes, que son bastante interesantes.

Lo que mds me interesa es el asunto de los adicionales y esas cosas;
pero, lejos de eso, el articulo 45.23. Este es un articulo muy interesante,
squé es lo que dice? «Las entidades s6lo pueden iniciar la accién judicial
de anulacién de laudo». ;Por qué tenian que poner «accién judicial»?
Ahi vamos jalando un poco la lengua de la mesa porque hay un debate,
pues, acerca de si es una pretensién auténoma, si es una accion judicial
o si es un recurso derivado del arbitraje. Entonces, bueno, por ejemplo,
en Espana, incluso, se cambié la Ley de Arbitraje y ahora se habla de
una «demanda de anulacién de laudo arbitral»; y, en realidad, hay algu-
nas opiniones. Se dice, por ejemplo, «;cémo asi un laudo que lo dicta
un tribunal arbitral o el proceso arbitral, va a continuar ante un érgano
que es absolutamente distinto, como es un tribunal judicial; como es el
Poder Judicial? ;Cémo asi?

Y yo creo que, del mismo modo, como un proceso constitucional
inicia ante el Poder Judicial y termina ante el Tribunal Constitucional, y
no es el tnico ejemplo, podriamos remontarnos a otro tipo de ejemplos
en donde en algin momento un proceso iniciado ante un érgano [...]
a otro érgano distinto, y acd la peculiaridad es que, si decimos que es
un proceso auténomo, que es un proceso independiente del arbitraje,
tendriamos un gran problema. ;Por qué? Porque sabemos que no es
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segunda instancia el proceso del recurso de anulacién y eso no es valido
para nuestro ordenamiento, porque nuestra Constitucién garantiza que
todo proceso debe tener, por lo menos, dos instancias.

Entonces, tendriamos que ser consecuentes, si es una demanda de
anulacién de laudo, deberia tener la posibilidad de que el que pierde en
ese proceso auténomo, vaya a apelacion, porque si no, ése seria, hasta
donde mi mente da, el Gnico proceso en nuestro ordenamiento que
tendria sélo una instancia; y, por tanto, seria inconstitucional.

Entonces, por ahi hay algunas cosas que debatir, por ahi debe haber
otras cosas, ahora nos agarramos a cabezazos. Yo creo que nos van a dar
unos minutos; pero, bueno, eso es solamente comenzando, acd viene lo
interesante —previa autorizacién—. O sea, cuando la entidad pierde,
tiene un candado més para ir al recurso de anulacidn, «del titular de la
entidad mediante resolucién debidamente motivada bajo responsabili-
dad, siendo esta facultad indelegable».

iQué interesante!, ;no? Y, nuevamente, tenemos un gran problema.
sPor qué? ;Qué es lo que dice esta norma? Esta norma fue redactada a
favor de la posicién que cuestiona el recurso de anulacién, entonces,
como el recurso de anulacién es malo, tenemos que empezar a ponerle
trabas a las entidades para que lleguen al recurso de anulacién porque,
en efecto, muchas entidades tienen la mala costumbre de siempre ir al
recurso de anulacidn; y, entonces, la cosa se hace recontra engorrosa,
entonces, pongdmosle una traba a esos procuradores, y ;qué traba le
ponemos? Que consiga una resolucién dictada por el titular, ;quién es
el titular? El ministro, a ver, consigan una resolucién firmada por el
ministro en veinte dfas, y todavia le ponen un candado al ministro,
porque el ministro tiene que hacer un andlisis costo-beneficio; o sea, no
solamente tiene que sacar una resolucién asi. Ya, lo que sea, o delegarlo
a una autoridad de menor jerarquia, ni siquiera puede delegar, él mismo
tiene que poner en su agenda: «Voy a firmar».
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Eso es muy interesante porque la Constitucién, en el articulo 47,
dice esto, ;no? «La defensa de los intereses del Estado estd a cargo de los
procuradores ptblicos conforme a ley», y la ley que desarrolla, la Ley del
Sistema de Defensa Judicial del Estado, establece un principio bdsico
que es el principio de autonomia, el procurador no responde a nadie
al defender al Estado; entonces, aqui tenemos realmente un problema.

:Qué pasa si el procurador dice: «Eso tiene que ir a recurso de anu-
lacién»; pero, no cuenta con la luz verde del ministro? ;Qué pasa? S6lo
interpone. Bueno, por acd podria darse la salida, ;no? Muchos de uste-
des, seguramente, defienden a empresas, qué sé yo, que estdn litigando
arbitralmente con el Estado; y cuando el Estado interpone su recurso
de anulacién, cuestionan esa interposicién; primero, porque no cuenta
con la resolucién de autorizacién del ministro, ahi se podria dar una
discusién muy buena, ;no? Porque el procurador les podria decir: «Un
ratito —esto lo saben seguro—, yo por qué le voy a pedir permiso al
ministro»; y, claro, Henry lo dice, porque la ley lo dice y, entonces, ahi
se puede formar una discusién.

Otra cosa, si volviéramos a los inicios del arbitraje, tendriamos otro
problema. El arbitraje nacié, como mencionaba Henry, como una al-
ternativa. Bueno, renacié porque inicialmente habia arbitraje, después
una justicia estatal y después renacié como una alternativa a la justicia
tradicional. Digamos, sustentada, sobre todo, en la autonomia de las
partes que se sometian a arbitraje; sin embargo, todo cambia en esta
vida, todo cambia.

Se ha hecho poca dogmdtica del arbitraje, en realidad, y eso ha
facilitado que se genere un fenémeno que ahora estd en boga, muy en
boga, y es lo siguiente.

Tenfamos justicia tradicional, justicia estatal; tenfamos arbitraje,
que era la alternativa; pero, ahora, tenemos tres: justicia estatal, arbi-
traje y una justicia paralela. Hay dos formas de ver el arbitraje, estd ésa
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donde el arbitraje es un sistema especializado de justicia que se sustenta
en algo, en la libertad de las partes que se someten al arbitraje; pero,
hay algunos que ven en el arbitraje, la forma de establecer un sistema de
justicia paralelo, es decir, no estamos frente al arbitraje como nacié, ya
no importa si td quieres ir al arbitraje, yo te obligo a ir al arbitraje. ;Por
qué? Porque estoy desilusionado de la justicia tradicional, de la justicia
estatal, del Poder Judicial; entonces, ;cudl es la salida?, ;cémo hago para
evitar eso? Establezco un sistema de arbitraje obligatorio.

¢Ustedes imaginan un sistema de conciliacién obligatorio? Ya, eso
es el arbitraje obligatorio, igual, o sea, es la negacién del arbitraje, es un
sistema de justicia paralelo para evitar a la justicia a la que nadie quiere
recurrir, que es la justicia estatal. Bueno, estoy exagerando en mis tér-
minos en realidad, pero queremos evitar eso. Entonces, el arbitraje se
vuelve un sistema, un instrumento de politica para evitar el sistema de
justicia que estd fracasando porque ha traido muchas desilusiones.

Entonces, por ejemplo, hay paises en donde ya no puedes ir al juez
para debatir sucesiones, s6lo lo puedes hacer en arbitraje. Imaginen
que manana saliera una norma y que dijera que todos los conflictos de
naturaleza, asi como hay una especialidad comercial, manana sale una
norma y dice: «Se acabd la especialidad comercial, hacemos un arbitraje
obligatorio para los conflictos de ese tipo». ;Qué tal? Lo médximo, ;no?

Por ejemplo, bolsa de valores, para eso no puedes ir al Poder Judi-
cial. Bueno, hay un arbitraje obligatorio o compulsivo a medias, porque
el inversionista, la persona como nosotros que confia en la bolsa, decide
si va al Poder Judicial o va a arbitraje, y la sociedad agente de bolsa o la
empresa con la que ha contratado, no puede decir nada.

Entonces, hay un sistema, hay un arbitraje entre comillas, que no es
un arbitraje, es la negacién del arbitraje y que, en realidad, es un sistema
de justicia paralela. Tenemos la justicia tradicional, tenemos el arbitraje
y el sistema de justicia paralela cubierto bajo el [...] del arbitraje; pero,
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este sistema de justicia paralela necesita mds dogmadtica, necesitamos
comprenderlo porque no es lo mismo que el arbitraje.

A ver, yo recuerdo haber visto un proceso de anulacién de laudo,
donde se trataba justamente de un arbitraje obligatorio, no de contrata-
ciones estatales, porque las contrataciones estatales son el paradigma de
la justicia paralela, no nacen porque queremos dar libertad a las partes,
el arbitraje en contrataciones estatales nace porque no queremos ir al
Poder Judicial, seamos sinceros, entonces, establecemos un sistema de
justicia paralela.

Entonces, no era este tema sino otro tipo de arbitraje obligatorio,
la parte iba en recurso de anulacién invocando la primera causal, ;no
hay qué cosa?

Lo mids esencial para un arbitraje; no hay pacto, no hay convenio,
no hay acuerdo para someternos al arbitraje, y ;cémo le vas a aplicar
esa causal al arbitraje obligatorio? No puedes, pues, o sea, se necesita
teorizar sobre la justicia paralela para establecer un sistema de justicia
paralela que sea idéneo para ese disefio.

Yo veo algo, mds o menos, algunos intentos sin querer queriendo en
las modificaciones que se hacen porque, una vez que el sistema va avan-
zando, aunque no haya teorizacién sobre ese sistema, se va a producir
la necesidad de regulacion, es decir, si no hay teorizacién del derecho
de familia, igual las normas van a cambiar, aunque no sepamos lo que
estamos haciendo, una vez que cambien las necesidades de la relaciones
familiares, las normas van a cambiar, aunque no teoricemos sobre ello.

Lo mismo pasa en estos sistemas de justicia paralela, entonces, sin
querer queriendo, por la necesidad del momento, el articulo 45.25, dice
lo siguiente, vean, uno de los grandes principios de la anulacién de
laudo, es el principio de legalidad, solamente se puede anular el laudo
por causales tasadas, y ahi entramos a la discusién entre interpretacién
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restrictiva o interpretacion extensiva. Para mi es lo segundo; pero, no
estamos discutiendo si hay principio de legalidad o no, en realidad, ése
es un supra principio de todo sistema de nulidad; pero, bueno, el 45.25
dice: «Adicionalmente, sin perjuicio de lo sefialado, el laudo puede ser
anulado».

Miren esta causal, es una causal interesantisima. Acd agregan una
causal de anulacién:

A solicitud de parte, si la composicién del drbitro Gnico o del
tribunal arbitral o si las actuaciones arbitrales no se han ajustado
a lo establecido en la presente ley y en su reglamento, siempre
que tal circunstancia haya sido objeto de reclamo expreso en su
momento ante el drbitro tnico o tribunal arbitral por la parte
afectada y fue desestimado.

Entonces, tenemos casi una causal especial para este sistema, por-
que, claro, si td vas a ir a un sistema de justicia paralela, no te sirve el
principio de flexibilidad porque el principio de flexibilidad es consus-
tancial al arbitraje real, al arbitraje que se sustenta en la libertad, en-
tonces, la flexibilidad es consustancial. Asi como la confidencialidad es
consustancial a un sistema de arbitraje verdadero, original, no contami-
nado; en la justicia paralela, se necesitan causales de vinculacién formal
como ésa, ésta es una causal de vinculacién formal.

Es asi, el articulo 1x del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Civil,
las formalidades previstas para el arbitraje en contrataciones del Estado
son vinculantes [...], siempre que la parte afectada no haya reclamado,
y eso es un buen paso porque en la prictica, como digo, casi sin querer
queriendo, el legislador estd haciendo algo que los tedricos no estin
haciendo, que es teorizar sobre lo que es el arbitraje y cudles son las
diferencias con esta negacién del arbitraje, que es el arbitraje obligato-
rio, y empiezan a darle un contenido real. Es absurdo que no se tenga
un sistema de anulacién de laudos disefiado especificamente para los
supuestos de arbitraje entre comillas obligatorio, que es casi como una
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conciliacién obligatoria; pero, asi es pues, el derecho cambia. El dere-
cho cambia y, si nos quedamos esperando, yo por un tiempo estuve en
contra, decia: «No puede ser», y todo lo demds, pero si nos quedamos
en esa posicion, la ola va a pasar en cien afos, mejor es subirse a la ola
y aprender a nadar.

Pero, bueno, entonces, esas dos cosas muy rapidito, en realidad, no
me voy a extender mds. Y si quiero hacer algunas reflexiones sobre lo
que se dijo: ;Es posible renuncia al recurso de anulacién? El recurso de
anulacién, en mi opinidn, es irrenunciable, y por dos razones, porque el
recurso de anulacidn se sustenta en la tutela procesal efectiva, el recurso
de anulacién no se sustenta en el convenio arbitral, tanto es asi que el
recurso de anulacién se puede interponer, entre otras cosas, cuando no
hubo convenio.

El recurso de anulacién se sustenta en la tutela procesal efectiva y
no se puede renunciar a la tutela procesal efectiva. Y hay otro sustento
para el recurso de anulacién, ;cudl es el otro sustento para el recurso de
anulacién?

En las sociedades modernas, como nuestro pais, la justicia es una
atribucién primaria del Estado; la jurisdiccién es una de las manifes-
taciones de los poderes del Estado. El arbitraje solamente avanza hasta
donde el Estado le dice: «<Puedes avanzar».

A ver, ;quién inicia un arbitraje para divorciarse? Nadie, porque el
Estado no le ha dicho: «Puedes hacerlo».

A ver, ;quién iniciaba un arbitraje en contrataciones con el Estado
antes de que el Estado dijera: «Muy bien, pueden seguir». Es asi, el
arbitraje siempre va a tener un limite, y es el ius imperium estatal, por
eso es que se necesita el recurso de anulacién, porque el recurso de anu-
lacién no solamente se sustenta en el interés privado de la parte que se
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ve afectada por un laudo, sino que también se sustenta en el interés del
propio Estado.

Ya lo dejo ahi no mds. Para la préxima, vamos viendo lo demis.
Bueno, entonces, Henry.

Henry Huanco Piscoche: Sélo una precisién. La pregunta que yo
he hecho no es en funcién a las normas vigentes, no es como estdn,
porque estoy de acuerdo con el doctor en que, estando a las normas
vigentes, como estd formulado el arbitraje, no seria vélido ese pacto;
pero, la pregunta era ir mds alld de la norma, y eso si es que la respuesta
es afirmativa; eso, naturalmente, deberfa implicar la modificacién de la
norma, de muchas normas vigentes, la concepcién misma del arbitraje
como jurisdiccién.

Entonces, estoy de acuerdo con el doctor en que, actualmente, seria
invdlido un pacto asi, por las razones que ya ha explicado; pero, la pre-
gunta més bien era, de repente no me he dejado entender. ;Cémo deberia
ser? Un andlisis de lege ferenda, mas alld de la ley; y, si la respuesta mds alld
de la ley era: «Si serfa conveniente que se pacte una renuncia al recurso
de anulaciény; eso tendrd que reflejarse en una modificacién legislativa.

Gracias.

Héctor Inga Aliaga: Solamente una pequefa reflexién en cuanto
a lo senalado por Esteban sobre el arbitraje obligatorio. Efectivamente,
hay dos [...] en donde el arbitraje es obligatorio o si estos contratos en
materia de contratacién publica tienen el sentido como una cldusula
general de contratacién, también hay esa visién, y podria decirse que la
voluntad de las partes estd en querer contratar con el Estado [...]. Yo
considero que el arbitraje es obligatorio y asi es desde el ano 98.

Con respecto a la cldusula del 45.25, evidentemente, nosotros es-
tamos frente a un arbitraje especial y el arbitraje especial te dice que se
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debe cumplir la ley, el reglamento, las normas de derecho publico y las
normas de derecho privado.

Efectivamente, ésa es la figura y, si til no cumples con esa disposi-
cién, evidentemente, no estds cumpliendo con las herramientas que el
arbitro tiene para poder decidir a través de su laudo; y si td no cumples
con esa decision, tu laudo tiene que ser nulo, pues, porque no vas a
resolver en un arbitraje en contratacién publica con las normas del Cé-
digo Civil. Muchas veces hay drbitros que se enfocan mds en el Cédigo
Civil o en el derecho privado, y no se enfocan y no aterrizan en lo que
debe corresponder, que es la Ley de Contrataciones, el reglamento y
normas de derecho publico y privado. Sobre esto hay una discusién bi-
zantina desde el afio 2012 [...], que te decia que, si ti no cumplias con
esta disposicion, podias irte a la via de anulacién del laudo.

Y, finalmente, en cuanto al tema de la doble instancia, creo que el
sentido del arbitraje, en general, porque nosotros tenemos que ver al
arbitraje no solamente como el proceso, sino como todo el mecanis-
mo y hasta que se pueda [...]. Entiendo y comprendo lo senalado por
Esteban; pero, yo creo que la naturaleza juridica que tiene el arbitraje,
justamente la de rapidez, ;de qué vale hacer un arbitraje en tres meses,
seis meses, ocho meses, si es que después vas a ir a anulacién que dura
afos? Eso le quita la esencia, y la esencia del arbitraje estd regulada en
el articulo 139 de la Constitucién, el articulo 139 de la Constitucién
dice que el arbitraje es una prerrogativa especial, muy aparte de la via

judicial. Nada mds.
Muchas gracias.
Presentador: Agradecemos la participacién de los ponentes y, a

nombre del Instituto Peruano Derecho Civil y del Instituto de Inves-
tigacién Juridica fus Novum, les otorgamos los siguientes certificados.
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Presentador: Estimados participantes, vamos a continuar con la si-
guiente mesa de esta segunda jornada, «;cémo obtener éxito en la ges-
tién de un litigio arbitral?».

Giancarlo Peralta Miranda: Buenas noches, antes que nada, un
agradecimiento al Instituto Peruano de Derecho Civil por la invitacién,
en la persona de Roger Vidal. Muchas gracias.

En segundo lugar, gracias a la mesa que estoy integrando porque, en
realidad, mi mesa era una anterior, pero por motivos equis no se pudo
instalar para conversar al respecto, de ahi que haya modificado un poco
la presentacién de hoy; y, en tercer lugar, gracias a ustedes por estar aqui
un viernes por la noche.

Antes de comenzar, quisiera comentarles que formo parte de una
asociacion que se llama Peruvian Young Arbitrators, que busca difundir
las buenas précticas en el arbitraje; eso en primer lugar, y tenemos como
visién fomentar el hecho de que el Pert sea una sede de arbitrajes in-
ternacionales. ;Qué implica esto? Que se difundan buenas pricticas en
el arbitraje, ya sea desde la posicién de abogado, desde la posicién de
tribunal arbitral o la posicién de centros de arbitraje. Es un poco en este
enfoque que estd hecha mi presentacién.

Lo primero que les planteo es un cambio de mentalidad. Cuando
se inician las clases de negociacién en Harvard, lo primero que se hace
es comentar una anécdota, una historia, dos nifos se pelean por dos
naranjas. Esta discusién hace que la mam4 llegue y pregunte qué pasa,
entonces, los nifios dicen: «Oye, quiero alimentarme con las naranjas».
Entonces, digamos que lo normal en situaciones normales, serfa que la
mamd le dé una naranja a cada nifo, eso a simple vista es correcto; pero,
spor qué no ir mds allé? Yo creo que lo fundamental es preguntar ;para
qué son las naranjas? Entonces, resulta que uno las queria para jugo y el
otro para hacer mermelada. Entonces, simplemente habia que exprimir
las naranjas para uno, y las mismas dos naranjas para hacer mermelada.
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;Qué implica esto? Esto implica un mejor uso de los recursos, un modo
mids eficiente de repartir los recursos. Entonces, siempre hay que pre-
guntar, ;para qué?

El cambio de mentalidad también pasa por una visién «win-win» -
«ganar-ganar». ;Qué implica eso en el arbitraje? Saber qué estoy dispues-
to a ceder; qué es lo minimo que quiero conseguir y que, obviamente,
se tenga en cuenta que el chip es distinto que en el Poder Judicial, no
estamos ante un método excesivamente adversarial, sino ante un méto-
do amistoso, que no busca establecer quién gana y quién no en términos
de ego, sino se trata de solucionar un conflicto al menor costo posible.

Aterrizando un poco en materia de pretensiones, ;qué dice la Ley

de Arbitraje?, dice:

Dentro del plazo convenido por las partes o determinado por el
tribunal arbitral y a menos que las partes hayan acordado algo
distinto respecto del contenido de la demanda y la contestacion,
el demandante deber alegar los hechos en que se funda, la na-
turaleza y las circunstancias de la controversia y las pretensiones
que se formulan, y el demandado deberd establecer su posicién
respecto a lo planteado en la demanda.

Entonces, hay tres conceptos basicos: Alegaciones, los hechos y las
pretensiones. En temas de demanda, el Reglamento de la Ley de Con-
trataciones —les estoy hablando del Decreto Supremo n.° 056-2017-
EE que es el vigente—, habla sobre la solicitud de arbitraje, y un poco
nos va a retratar qué es lo que queremos decir. Dice: «El arbitraje ad-hoc
se inicia con la solicitud de arbitraje dirigida a la otra parte por escrito,
una indicacién del convenio arbitral, un resumen de la o las controver-
sias a ser sometidas a arbitraje y su cuantia, incluyendo la designacién
del drbitro, cuando correspondan.

Algunos consejos al respecto. Elige bien el «<ment». ;Qué implica
esto? Es saber qué es lo que desea el cliente, tienes que saber preguntar,
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ver cudl es la situacidn, actualmente, para poder determinar las medidas
efectivas para solucionar la controversia. Esto pasa también por una
retroalimentacién, es una visién multidisciplinaria de la controversia.
;A qué me refiero con esto? Estamos tratando temas de Contrataciones
con el Estado, donde hay asuntos de obras publicas, la participacién
de los ingenieros, de los arquitectos, es vital, el feedback que podemos
conseguir de estos especialistas es sumamente vital para poder plantear
buenas pretensiones en el arbitraje.

La estructura. Esto pasa por la clasificacién de las pretensiones, lo
cldsico de las pretensiones, principales, las accesorias, subordinadas; hay
que saber armar el ment.

Contar bien el cuento. ;Eso qué implica? Tener los hechos claros.
En el arbitraje la cronologfa es importante; la cronologia de los hechos,
porque antes que el derecho lo que buscan los drbitros son hechos, y
esto pasa por contar bien el cuento.

En situaciones normales, quien estd frente a ustedes en un tribunal
arbitral —y digo situaciones normales porque se ve de todo— que sabe
tanto o mds de derecho que ustedes, tanto o mds de obra que ustedes,
entonces, lo importante es saber ponerlo en contexto. Pasa también por
tener un orden e ideas base; la psicologia del derecho dice que hay que
plantearse temas fundamentales, no hacer un recuento de un sinfin de
cuestiones en el arbitraje, sino centrarse en tres o cuatro ideas funda-
mentales, centrales, y repetirlas continuamente para que queden claras.

La légica, que es una suerte de coherencia juridica, ;qué implica?
Que lo que cuentes, naturalmente, esté respaldado por tu sustento legal.
La idea es que no se repita esta imagen, los drbitros durmiéndose por
una exposicién aburrida o demasiado larga, sino que mds bien se genere
esta situacion, los drbitros atentos a lo que el abogado estd diciendo.
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Ahora, dentro de este tema, uno entra en la disquisicién ;razén o
emocién? Es decir, ;tengo que ser absolutamente racional en mis argu-
mentos?, stengo que basarme tnicamente en la ley para tener éxito en el
arbitraje?; o stambién debo apelar a la emocién?

Bueno, yo creo que es un falso dilema, es lo que se dirfa en el tema
de falacias argumentativas, un falso dilema, porque creo que las dos se
complementan, la razén y la emocién.

Alfredo Bullard dice: «Lo que es justo o injusto es un sentimiento
antes que una idea claramente establecida, y ese sentimiento explica por
qué el drbitro siente que tiene que hacer algo para corregir una situa-
cion».

En buenos términos, ;qué implica esto? Implica empatia. Un abo-
gado odioso no va a generar empatia jamds, por mucho que sepa. Yo he
visto abogados que saben un montén, pero no han sido lo suficiente-
mente empdticos para llegar al tribunal arbitral. A la larga, somos seres
humanos y actuamos por impulsos, incentivos y desincentivos, enton-
ces, la idea es generar empatia.

Otro consejo, prueba lo que dices, y acd es pertinente la pregunta,
squé es lo que realmente debo probar? Vamos a recurrir a uno de los mds
capos en temas probatorios, a Michele Taruffo.

Y, ;qué dice Taruffo? El dice: «Cuando hablamos de la verdad de un
hecho, en realidad, hablamos de la verdad de un enunciado acerca de
ese hecho. En consecuencia, lo que se prueba o demuestra en un proce-
so es la verdad o falsedad de los enunciados sobre los hechos en litigio».

En otras palabras, lo que td afirmas es lo que debes probar, los he-
chos estdn y es probable que haya hecho sumamente relevantes y otros
no tanto; pero, lo que tt estds diciendo es lo que, definitivamente, debes
probar en tu demanda.
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Otro consejo es identificar el medio probatorio idéneo, ya sean do-
cumentos, peritajes, testimonios, videos, audios, lo que fuere. Para cada
situacién hay un medio probatorio idéneo. ;Cudnto probar? Realmen-
te, hay tribunales arbitrales que siguen ciertas premisas preclusorias, por
asi decirlo, entonces, prefieren limitar la cantidad de medios probato-
rios que se plantean. En el arbitraje hay que cambiar el chip, eso debe
ser descartado, hay que probar, y probar, y probar.

Claro, eso no significa que vas a tener un arbitraje larguisimo en
términos probatorios; pero, fundamentalmente, lo que se busca es llegar
a la verdad, a la certeza o a la conviccidn, sea el estdndar probatorio que
se maneje.

La relevancia de los medios de prueba. Hay muchas demandas en las
que se presentan muchos documentos, no es necesario que se presenten
todos los documentos, no tienes que presentar todo el cuaderno de obra
en un tema de obras, tienes que seleccionar muy bien qué es lo que vas a
presentar. Vamos a ponernos en una situacién que es absolutamente real,
los 4rbitros tienen varios casos Yy, como tienen varios casos, seguramente
no tienen excesivo tiempo para estar leyendo todo. Con esto, ojo, no sig-
nifica que no vayas a leer lo que te presentan, obviamente, lo tienes que
hacer, pero hay que saber escoger qué se le manda al rbitro. En Estados
Unidos, cuando ti quieres ponerle zancadillas a una contraparte, lo que
haces es inundarla de documentos, jamds lo hagan con los drbitros.

Prueba plena, prueba indiciaria, certeza o conviccién. Ya los temas
probatorios, seguramente, los han visto, y eso depende un poco tam-
bién de la ley de fondo y del criterio que manejen los drbitros general-
mente. En el derecho peruano ya estamos mudando de la certeza o la
verdad absoluta a la conviccién, por eso les hablaba de la empatia, es
importantisimo generar ese vinculo entre abogado, partes y el drbitro.

Bueno, los elementos constitutivos de la responsabilidad civil ustedes
los conocen, estdn ahi, y hay algo que es muy importante, el guantum
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de lo que se pide. A veces nos empefiamos en determinar imputabilidad,
antijuricidad, factores de atribucién, nexo causal y dafno; pero, nos olvi-
damos de cudnto representa eso, por eso es vital que nos apoyemos en
informes de peritos, en peritos contables, en peritos técnicos en temas de
construccion, es vital que acudamos a estas personas porque el tribunal
arbitral puede decir: «Si hay un dafio, efectivamente. Si hay responsabili-
dad; pero, ;a cudnto asciende eso?». Entonces, es muy importante deter-
minar el guantum del dano.

Y el tribunal arbitral no hace milagros, y eso hay que tenerlo muy en
cuenta, el tribunal arbitral no va a fungir la posicién de una parte, hay
que plantear bien las pretensiones, no esperemos que el tribunal arbitral
supla la posicién de las partes, porque es muy probable que nos encon-
tremos con un ultra petita, extra petita; o, en todo caso, infra petita.

;Pretensiones o puntos controvertidos? Aqui hay una discusién,
squé es lo que guia a los drbitros, las pretensiones o los puntos contro-
vertidos? Hay algunos que acostumbran que sean los puntos contro-
vertidos porque de alguna u otra manera, las partes han consentido o
han planteado el asunto en controversia durante el arbitraje; pero, ahi
podria haber temas de caducidad que podrian estar inmersos; y, ademis,
yo creo que las pretensiones son la guia; la brajula que tienen los drbi-
tros para decidir determinadas materias.

Muchas veces puede que en el fondo del asunto td ves que puedes ir
mis alld; pero, si las pretensiones no lo dicen, no lo piden, no lo exigen,
es imposible que los drbitros puedan ir mds all sin que se hable de una
anulacién del laudo o, eventualmente, pues, se discuta esta decisién.

«Shoot to kill, otro concepto: «Dispara a matar». Esto tiene dos
sentidos, el sentido juridico, porque, obviamente, lo que estds diciendo
tienes que probarlo; y, el sentido econédmico, porque en el arbitraje las
pretensiones, la cuantia de las pretensiones, es directamente propor-
cional respecto de los honorarios de los drbitros. Si pides diez, te van a
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cobrar por diez. No pidas lo que no es necesario; y, por supuesto, lo que
no puedes corroborar. Entonces, es eso, tienes que poner el ojo y, defini-
tivamente, poner la bala ahi, porque va a ser directamente proporcional
el tema de la cuantia de pretensiones con lo que cobren los drbitros.

Un bonus track, un Gltimo consejo; y para esto voy a recurrir a un
personaje. No sé si se acuerdan de esta escena que es lo médximo, es la
escena de Spiderman. Peter Parker estd con su tio Ben a punto de entrar
a la biblioteca, antes de que el tio Ben muera, disculpen el spoiler, pero
asumo que todos la han visto, y ;qué le dice el tio Ben a Peter Parker? Le
dice: «Peter, un gran poder, conlleva una gran responsabilidad».

Ese es el mensaje que quiero traerles respecto de las buenas préc-
ticas. Ustedes, como abogados y como drbitros van a tener una gran
responsabilidad en las manos, de ustedes depende que la institucién ar-
bitral siga siendo la institucién fuerte que es, sean responsables y sepan
bien qué es lo que van a hacer con todo ese poder.

Muchas gracias.

Presentador: Proseguiremos con el programa invitando al doctor
Leonardo Chang, para que contintie con el tema de la Gltima mesa,
«;Cémo obtener éxito en la gestién de un litigio arbitral?».

Leonardo Chang Valderas: Buenas noches, me van a disculpar que
no me ponga de pie, todos ustedes me han visto entrar, a mis cuarenta
y pico de anos, son las consecuencias de hacer deporte, eventualmente,
un tenddn roto, pero estoy aqui con toda la voluntad de colaborar con
este evento.

Mucho de lo que voy a mencionar tiene que ver con lo que Gian-
carlo les ha manifestado; pero, yo quiero insertar en esta conversacién
la palabra «Persuasién», de lo que se trata, senores, para obtener una
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ventaja competitiva, es de que sean persuasivos. Todos en esta sala tie-
nen la edad suficiente para haber persuadido, se trata de persuadir.

Entonces ésa es la palabra clave, creo yo, que deben insertar en su
chip cuando sean contratados para un litigio arbitral, ya sea defendien-
do al contratista o como procuradores. Acuérdense, siempre se trata de
persuadir al tribunal, ya sea unipersonal o colegiado.

Entonces, la pregunta cuando uno quiere ganar es ;hay una férmula
para esto?; ;hay una dosis del componente A + B + C que me asegure
ganar un proceso arbitral?

Pues, todos —YyO0 creo— coincidirdn conmigo en que no existe;
pero, lo que si resulta claro para que a ustedes les genere ventajas cuando
intervengan en un proceso arbitral, es lo siguiente.

Primero, considerar que ni la ley, ni la doctrina, ni la jurisprudencia
aplicables al caso, aun cuando resulten fundamentales, como lo senalé
a Giancarlo, no son lo mds importante. No gana el arbitraje el abogado
que conozca el derecho hasta el pie de pdgina, pese a que conozca la
legislacién en toda su extensidn, a que conozca el origen de la norma, a
que haya participado, incluso, en la elaboracién de la norma y aplique
mejor que nadie la norma.

No es esencialmente ése el perfil del abogado que siempre va a ga-
nar més en las disputas arbitrales. Entonces, si no es €, ;quién es?, pues
se tratard [...], aplicando la persuasién ante un tribunal arbitral que
se mueve, principalmente e inicialmente [...], logra sostener su tesis,
su teoria, su historia, para que esa historia sea recogida por el tribunal
arbitral. Bien, en eso consiste.

Obviamente, todos debemos ser rigurosos en la aplicacién y cono-
cer la norma. Eso es bésico, no hay forma de que te involucres en un
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proceso arbitral si no conoces la norma; pero, el tema estd en ser persua-
sivos Y, scémo ser persuasivo? Seria la siguiente pregunta.

Eso no estd en la universidad, no estd en los libros, no estd escrito
en piedra, eso dependerd de tus propias habilidades y de que conozcas
ciertas ventajas que te dan un plus; un valor agregado con relacién a
los demds profesionales; y, en esencia, contra el abogado que tengas en
frente; ya sea que ta defiendes al contratista o que defiendas al Estado.

Entonces, esas ventajas son las que ustedes tienen que desarrollar,
yo solamente las voy a enunciar, y esto parte de lo que ha senalado
Giancarlo, de aquello sobre lo que han escrito Alfredo Bullard y Huds-
car Ezcurra, como pioneros en la introduccién de estas técnicas de liti-
gio arbitral para que se conviertan en ventajas competitivas y se comple-
menten, insisto, con una rigurosa aplicaci()n de la norma.

Entonces, Giancarlo ha sefialado —y lo ha dicho correctamente—
ha sefalado en su ldmina, ;qué prima, lo racional o lo emotivo? Pues,
de acuerdo a la investigacién de Alfredo Bullard y Hudscar Ezcurra, estd
comprobado que un drbitro se mueve primero y toma sus decisiones
emotivamente, de ahi la importancia, sefiores, de tener empatia con el
tribunal arbitral.

Luego, este tribunal arbitral si considera que tu tesis es correcta,
que se trata de una historia real, convincente; la asumird y tu historia
quedard anclada en la memoria del 4rbitro para que, luego de un anilisis
16gico-juridico, aplique el contexto [...]. Entonces, se trata de generar
una historia; una historia real que genere certeza; esa certeza va a gene-
rar empatia y esa empatia les va a dar una ventaja ante su competidor
en un proceso arbitral.

Los drbitros somos seres humanos; nos levantamos temprano, tene-
mos muchos de nosotros que atender a los hijos, la esposa, llevar al co-
legio, tener un dia bueno, malo, a veces nos dan desayuno, no nos dan
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desayuno; asi que, por favor, se trata de generar esa empatia con el 4r-
bitro. Somos también personas que vivimos el dia a dia como cualquier
otra; y, en consecuencia, como lo ha sefialado Giancarlo, reaccionamos
con emociones, y el dia de las audiencias, sobre todo, el dia de las au-
diencias, ustedes tendrdn que mirar la cara de los drbitros y aplicar estas
ventajas competitivas, tratar de convencerlos, de persuadirlos, leyendo
cudl es la actitud del drbitro frente a la historia que estds contando.

Entonces, algunas pautas que deberfan tomar en cuenta. Lo prime-
ro, lo bdsico es, por favor, seamos honestos, seamos sinceros con no-
sotros mismos, cuando venga un cliente y te cuente su historia, lo que
debes hacer es, con un gran esfuerzo, porque para eso te estdn pagando,
es analizar de pies a cabeza toda la documentacién que te sea entregada.

A partir de ahi, senores, lo que deben hacer es determinar cudles
son sus posibilidades. Como dijo Giancarlo, seamos reales en plantear
las pretensiones, seamos honestos con nosotros mismos, y eso va a servir
de mucho porque, a partir de ahi, vas a ser honesto con el cliente y vas
a ser honesto con el tribunal. Si no eres honesto contigo mismo para
determinar tus posibilidades de éxito, vas a incurrir en error, van a saltar
las mentiras frente al cliente; y, lo que es peor, al tribunal por la expe-
riencia, por el conocimiento que tiene, va a ser muy dificil enganarlo.

En consecuencia, lo que hay que hacer —como dijo Giancarlo— es
plantear, determinar la estrategia sobre la base de pretensiones reales

que puedes probar.

Eso se resume en lo siguiente: ;dénde estd el éxito, entonces, de la
defensa en un proceso arbitral?

:Cuando se formule la estrategia? No, yo creo que el éxito comienza
cuando eres honesto contigo mismo y determinas con realidad cudles
son las pretensiones que puedes alcanzar, y eso estd ligado al hecho de
que todo es por resultados, tienes que ganar; pero, entonces, [...] y ahf
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se asocia el hecho de que hayas sido honesto contigo mismo, con tu
cliente y con el tribunal. El hecho de ganar no siempre serd obtener un
gran 100%, sino ganar serd el que obtengas lo que habias determinado
como posibilidad.

En esas circunstancias, mayores serdn los casos de éxito, porque no
te habrds planteado cuestiones emocionales, serds siempre objetivo y
sincero contigo, «Hasta este punto puedo llegar». Asi el cliente te diga:
«Doctor, planteemos 1 millén»; pero, si td de la evaluacién de los me-
dios probatorios, ves que no se puede pretender mds de 100,000, pues
s¢ sincero contigo mismo y sé sincero con tu cliente, y dile: «Sefior, no
podemos plantear mds de esos 100,000». Créame, ahi estd la clave para
encaminar una defensa arbitral con éxito.

Luego, viene el tema de ser sincero con tu cliente, que parte de
—como ya les expliqué— ser sincero contigo mismo. Y, ;por qué ser
sincero con tu cliente? Porque es mejor que ti le digas a tu cliente: «Se-
fior, después de analizar el caso, no vale la pena iniciarlo por un tema
de costo beneficio».

A que tu te engafias a ti mismo y engafies a tu cliente y éste tenga
una gran cara larga cuando se emita el laudo en su contra. Siempre
—créanme— siempre, siendo sincero contigo y con tu cliente, vas a
tener una ventaja asegurada, y siempre vas a tener trabajo, créanme,
porque vas a generar algo que no se compra, que es la confianza.

Esa persona, aun cuando td le hayas dicho, en su oportunidad,
cuando tenfa una serie de expectativas que su entorno técnico le ha-
bia planteado, y si td con rigurosidad después de leer el expediente y
analizarlo, llegas a la conclusién de que el cliente estd equivocado, pues
transmiteselo, diselo y, si pese a eso, el cliente quiere asumir los riesgos,
pues sabrd a lo que se atiene.
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Es fundamental esa parte emotiva que siempre se toma en cuenta
en el tribunal arbitral; sé sincero también, sé honesto con el tribunal
arbitral, siempre, de inicio a fin. No vale ser sincero con la parte que me
conviene; con los argumentos que me permiten sacar mayor ventaja.
No hay sinceridad si no es al 100%.

Un tribunal arbitral, como ustedes saben, estd compuesto por pro-
fesionales capaces, experimentados, que, como dijo Giancarlo, cono-
cen, incluso, mejor que th el objeto de la controversia. En consecuencia,
una ventaja va a ser que nunca engafes al tribunal. Cuando uno se en-
cuentra con esas situaciones, automdticamente hay un bloqueo para ese
abogado, que aun cuando me diga la verdad, yo no sé si en su siguiente
declaracién me va a mentir. Perdié, pricticamente, esa gran ventaja que
pudo haber obtenido si es que decia la verdad; es que es muy fécil. La
mentira tiene patas cortas y es muy fdcil para un tribunal, después de
una audiencia y de revisar los hechos, darse cuenta de que le estdn min-
tiendo, y es de muy mal gusto ser descubierto como abogado que te
estds dirigiendo a un tribunal mintiendo, es algo imperdonable. Hasta
en una relacién marido y mujer te pueden perdonar; pero, un tribunal,
créanme, te va a poner la equis; no vas a generar ningn tipo de certeza
en adelante, el caso estd perdido.

Otro punto, mi consejo es revelar absolutamente todo. Revela lo
que no te conviene y, lo que te conviene, desarréllalo, fundaméntalo,
expldyate, tienes un mundo de posibilidades para tomar un hecho y
desarrollarlo en tu beneficio; pero, sobre aquellos argumentos que no
te convengan, simplemente, explicalos, pero sé sincero. «Efectivamente,
sefiores miembros del tribunal, este hecho ocurrié, pero por esto, esto
tiene una razén».

Si tl tocas estas cosas menores, aun cuando le causen perjuicio a tu
posicién, vas a generar en el tribunal la idea de que no estds mintien-
do en cosas mayores y, si tu historia logra calar en el tribunal, te van a
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considerar, al contrario, que al abogado de tu contraparte, como un
abogado honesto.

Lo otro a considerar es, cuando tengas la oportunidad, cuando se
pueda, elegir al drbitro. Seguro mis amigos van a ahondar en este tema,
una vez que tu elijas en funcién a la experiencia, en funcién a su cono-
cimiento de la materia, de su honestidad, después de eso y si tienes la
oportunidad, cuando se trate de un tribunal arbitral, pues, entonces,
témate también el trabajo de analizar quiénes van a ser sus codrbitros,
revisa qué han escrito, revisa si tienen posiciones contrarias, sus laudos,
pronunciamientos anteriores; es decir, te toca hacer el trabajo.

Otra ventaja es —acuérdense— como lo senalé Giancarlo, que lo
importante es transmitir una historia; una historia que tenga contenido,
que tu historia sea real, veraz, para que genere esa empatia.

Por favor, no les pagan por peso, no les pagan por escribir cientos de
hojas, a menos que la complejidad del caso lo justifique; lo dltimo que
deben hacer es transcribir, redactar todas las normas que crean que se
pueden aplicar dedicindoles el 70 u 80% del contenido —créanme—
nosotros conocemos las normas y resulta poco amigable que quien
quiere convencerme, plantee el mayor peso de su fundamento en un
fundamento legal. Eso no te da ninguna ventaja, por el contrario, te
pones a leer y todo es doctrina, ley, jurisprudencia, y lo que se relaciona
con hechos es lo minimo.

Ahf perdiste una gran oportunidad de sacar una ventaja. ;Por qué?
Porque esos hechos van a ser trasladados a un escrito de demanda y, del
escrito de demanda, en las audiencias, es donde como abogado tienes la
mayor oportunidad de causar un impacto en el tribunal.

Y, spor qué en la demanda? Porque es la primera oportunidad que
tiene el tribunal de contactar con tu historia; no te guardes nada en la
demanda, cuenta el cuento como lo sefialé Giancarlo, no solamente es
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la transcripcion de antecedentes: «Con carta tal, con carta tal, esto pasé,
dame la razén».

No. Se trata de contar una historia; se trata de, hasta cierto punto,
hacerla entretenida, se trata de incorporar en la historia los personajes,
se trata de incorporar al residente, al supervisor, al representante legal,
al especialista en salud, al especialista en maquinaria pesada; a todo el
mundo, a todo el mundo que pueda corroborar tu historia.

Sobre eso ha escrito Bullard, y dice: «Tu historia tiene que ser entre-
tenida, tiene que, fundamentalmente, referirse a hechos; debe ser clara,
ligera, con un lenguaje sencillo, objetivo e impactante». Lo que dicen en
su escrito, acompéﬁenlo, tanto como sea posible, con imégenes, foto-
grafias, todo aquello que llame la atencién; va a ser muy importante ese
contacto visual; que el drbitro tenga contacto en tu escrito de demanda,
con todo aquello que le genere conviccidn, si puede verlo, mejor.

Otra cosa, ;se trata, simplemente, de generar una historia bonita?
:Se trata de generar una historia estructurada? No, no es suficiente, se
trata de generar una historia que tenga una raiz, que tenga coincidencia
y sea amigable con el sentido comin, porque por mds que tu demanda
sea la mejor de las demandas, esté correctamente estructurada, traslades
los hechos; correctas pretensiones, correcta fundamentacién juridica.
Si tu historia no resulta amigable con el sentido comun, tu historia va
a ser rechazada. Entonces, se trata de eso, mi historia tiene que ser una
historia creible y, para eso, tengo que decir la verdad, para eso inicial-
mente tuve que ser honesto conmigo mismo, con mi cliente, tengo que
ser honesto con el tribunal; pero, sobre todo, tu historia tiene que atraer
al drbitro para generar esa empatia, pero no basta porque, por mds em-
patia que haya con mi historia, si ésta no calza con el sentido comdn,
no va a haber forma de que el 4rbitro te dé la razén.

Bien, hay una serie de elementos ahi a considerar. Y, por ultimo,
ustedes también investiguen sobre estas técnicas, siquenle provecho a
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las audiencias, si bien un escrito estd ahi, el drbitro lo puede revisar tan-
tas veces considere, siempre hay un margen de imaginacién del drbitro,
del tribunal, respecto de tu escrito, siempre va a haber un vacio, «puede
haber ocurrido esto», y el drbitro se va a imaginar muchas cosas para ver
si calzan o no calzan; pero, en una audiencia donde te ve directamente
a los ojos y donde tii estds en la obligacién, para generar conviccidn, de
mirarlo de frente, lo que debes hacer es sacar el maximo provecho.

No lean, por favor, los textos, hay audiencias donde los abogados
o los procuradores presentan una ldmina con textos de diez o quince
lineas, nosotros los drbitros también sabemos leer, entonces, no se causa
ningdn impacto, los alegatos se presentan. Luego, se genera la audien-
cia; si td vas a leer lo que td has presentado en tu escrito, te vuelves
previsible; no vas a generar ningtin impacto, los vas a aburrir, como les
digo, nosotros también sabemos leer y lo que vas a hacer es que perda-
mos la atencién en ti.

Se trata, a veces, de una sola oportunidad; la que tienes para con-
vencer, en una audiencia; miralo de frente, utiliza un tono de voz co-
rrecto; vistete adecuadamente; trdtalos con respeto; trata, sobre todo,
con respecto a tu rival en el buen sentido; que tu ego no te gane si te
encuentras frente a un rival que tiene una distinta capacidad o no estd
empapado bien del tema o no ha tenido el tiempo de leer correctamente
el caso, tampoco respondas a agresiones. Si te agreden, elegantemente
pasa la pdgina; lo que le va importar siempre al tribunal es que le digas
los hechos; cuéntales la historia; eso es lo que realmente importa.

Y siempre, para culminar, utiliza en tus audiencias orales apoyo
técnico; soporte de figuras, imdgenes y demds, porque realmente va a
generar mayores ventajas en tu historia.

Eso es todo.

Gracias.
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Presentador: Agradecemos la presentacién del doctor Leonardo
Chang. A continuacién, le damos pase al doctor Juan Carlos Pinto.

Juan Carlos Pinto Escobedo: Bueno, gracias a los que todavia se
estan quedando. Es un viernes por la noche, asi que entiendo que todos
estamos un poco cansados. Voy a tratar de trasladarles algunas ideas con
mayor fluidez. Antes que nada, quiero agradecer al Instituto Peruano
de Derecho Civil y al doctor Roger Vidal por la invitacién, y a ustedes
por su asistencia.

Bueno, el tema que se nos plantea para esta mesa es muy simpd-
tico porque tiene la palabra «éxito» dentro de él, y me invité a revisar
un poco en doctrina y también en la web, como todos, qué es lo que
se debe entender como éxito y, averiguando, encontré un articulo de
Francisco Gonzdlez de Cossio, [...], muy acreditado con amplios afios
en esta materia, que sefiala que el arbitraje es como una novela; y, para
que sea exitoso, debe tener dos cosas, buenos actores y un buen guion;
el guion serfa una buena cldusula arbitral y un buen laudo, y los actores,
como lo sabemos, serfan un buen tribunal arbitral; buenos abogados de
parte y un buen juez.

Todos ellos tienen el calificativo de «bueno» y «buenay; y, para no
extenderme mucho con la cita de Francisco Gonzélez, la puedo resumir
en que el calificativo de «bueno» o «buena», estd dado por lo correcto,
por lo que esperan no cada uno en el proceso, sino lo que espera el pro-
ceso de cada uno de estos actores; es decir, mds alld de que el éxito sea
una percepcién subjetiva que cada uno de estos actores va a tener sobre
el arbitraje; €l llega a una definicién més elevada; o, mejor dicho, que
estd por encima de las percepciones de éxito que va a tener cada uno de
los actores del arbitraje, y es el éxito del proceso.

En si, Giancarlo y Leonardo nos han dado bastantes elementos para
que, siendo abogados de parte o estando en alguno de los lados como
actores del proceso, pues tengamos éxito. Yo he querido hablarles un
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poco del éxito en si y de lo que todas las partes tienen que buscar, que
es, bdsicamente, un proceso exitoso.

Me explico. Todos vamos a desear —cuando estemos en un arbitra-
je— que la controversia se solucione, porque ése es el motivo por el cual
todos los actores fueron convocados y éste tiene que ser, finalmente,
cumplido. Si no se cumple con una solucién de la controversia, el pro-
ceso no ha sido exitoso; el arbitraje no sirvié para nada

:Qué significa que se dé una solucién de la controversia? ;Quiere
decir que se emita un laudo? Si, que se emita un laudo y que este laudo
sea valido. Que sea vélido en términos legales para empezar, y cuando
digo en términos legales, es que cumpla, primero, con los requisitos
que establece la ley, muchos de esos requisitos tienen que ver con las
garantias procesales que estdn ya definidas por el Tribunal Constitucio-
nal, por la doctrina, por todas las normas que todos sabemos; pero que,
a veces, porque algunos tribunales pueden dejar, a veces, para tltimo
momento el laudo.

Podrian omitir o tener alguna debilidad o probablemente, si es que
alguna de las partes se olvidé de argumentar o de ingresar alguna prueba
en el momento debido, a veces, quieren forzar la figura para hacer mds
fuerte su posicién y, en este afdn, es que algunas veces podemos dafar
el proceso.

Un laudo vélido es un laudo que cumple con los requisitos de la ley
y este laudo también tiene que ser ejecutable, porque ;de qué me sirve
un laudo que no puedo ejecutar?

Hemos leido, creo, muchos de nosotros, diversos laudos en los que
finalmente no se entiende cémo es que se va a ejecutar lo decidido.

Veo caras de sonrisas, podemos ser varios los que nos hemos topado
con laudos que no se pueden ejecutar, que no son entendibles y que, a
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pesar de que se interponen los recursos de interpretacién, de correccién,
exclusién, aclaracién, finalmente, lo decidido ocasionalmente no varia 'y
el drbitro no logra aclarar el sentido de lo que decidié.

Pero, encima de eso, creo que también tendriamos que mencionar
un laudo que no sea anulado y, para que no sea anulado, no estamos
hablando solamente de la decision del laudo, sino de que el arbitraje en
si haya sido correctamente protegido, no sélo por los drbitros, sino tam-
bién por las partes, porque las partes, salvo que haya alguna que tenga
malas prdcticas o una conducta procesal de mala fe, no van a querer
incurrir en costos.

Con eso me refiero no solamente a lo econédmico, sino también al
tiempo. Para minar su propio proceso, su propio mecanismo para solu-
cionar el problema que tenfan, no van a crear un problema al problema
que vinieron a solucionar. Entonces, el proceso tiene que ser protegido
por todos sin que eso suponga que lo van a defender [...] a su posicién.

Entonces, un laudo para que no sea anulado, tiene nuevamente que
cumplir con todos los requisitos de ley, tienen que respetarse todos los
derechos de las partes y también debe cuidar de que el tribunal haya
sido bien constituido.

Parece ser una férmula bastante compleja esto del éxito del arbi-
traje, pero no creo que sean tantos requisitos, sino que creo que todos
inciden en lo mismo, en que el proceso sea impecable y en que ni el
laudo ni el proceso tengan errores.

Otro punto para que resulte exitoso un arbitraje, es que sea célere y
que su decisién sea emitida en el momento oportuno, de nada me sirve
un arbitraje originado por una ampliacién de plazo que demore cuatro
afos en ser solucionado, porque, para entonces, el colegio, la obra, lo que
sea que estaba ejecutando, ya no me sirve. Es muy probable que la am-
pliacién de plazo ya haya perdido la finalidad para la cual fue solicitada.
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Entonces, yo creo que ésos son, en términos generales —salvo que
me falte algiin punto adicional— los elementos minimos para poder
calificar un arbitraje como exitoso.

Pero, bueno, para tener un laudo y un proceso limpios, pues tene-
mos que ir nuevamente a los actores, es decir, al tribunal arbitral y a los
abogados o a las partes; y, en términos de Francisco Gonzilez de Cossio,
ésos tienen que ser buenos. No es para ahondar en si misma en esta idea
metafisica, pues, platdnica o no, tienen que ser buenos realmente en lo
que se refiere a términos legales y a términos de buena fe.

:Desde qué 6ptica para los drbitros estamos ante un proceso exitoso?
Vamos a repetir muchos de los requisitos que les he mencionado hace
unos minutos; los drbitros van a compartir casi todos éstos, pero, adi-
cionalmente, entenderdn que un laudo es exitoso, si es que se lograron
neutralizar las malas précticas, porque ése es uno de los problemas mds
dificiles en contratacién publica. Esto a veces es repetitivo y, aunque las
partes y el mercado quieran vendarse los ojos, en realidad, existe y es
muy sensible de percibir. Entonces, los drbitros tienen que neutralizar
justamente eso, para hacer que el proceso alcance su fin.

Luego, si la decisién que se emitié no es impugnada —no me refie-
ro a términos de anulacidn, sino me refiero al ejercicio mismo del de-
recho de accién—, si yo emito un laudo y éste no es impugnado, no es
llevado a anulacién, y no me estoy refiriendo a los requisitos, me estoy
refiriendo a tan sélo el hecho de haber satisfecho a ambas partes en la
necesidad que tenfan de resolver su controversia.

Para un drbitro, esto va a ser exitoso porque quiere decir que lo que
decidi6 y sustentd, fue tan claro para ambas partes, que ha satisfecho
las expectativas de las dos de forma muy clara, al punto que ni siquiera
como estrategia procesal estdn pensando en solicitar la anulacién del
laudo.
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Eso no quiere decir que las partes no deban utilizar las herramientas
legales que poseen. Sabemos que, en algunos casos, algunas entidades
publicas les piden cierta diligencia debida a los procuradores para inter-
poner algunas acciones o que los tildan de poco diligentes, si es que no
las inician.

Felizmente, la norma —y esperemos que en esto tenga éxito— ha
introducido la necesidad de este anélisis costo-beneficio para entrar en
el proceso de anulacién de laudo, con lo cual, yo creeria que tanto como
hay la posibilidad de que se les acuse de poca diligencia, también podria
haber la posibilidad de acusarlos de negligentes, si es que lo interponen
y, para ello, el laudo debe haber sido no solamente correctamente de-
cidido, sino también correctamente sustentado. Entonces, eso también
es un logro en términos arbitrales para calificar un proceso de exitoso.

Pero, encima de esto, como veo las decisiones de los 4rbitros, yo
afadirfa un alimento adicional para calificarlo de exitoso. Muchos he-
mos escuchado este ejemplo de la viuda, quizés en alguna clase de de-
recho o en algin evento, es este ejemplo tipico en el cual un juez tiene
la posibilidad de, mediante alguna herramienta procesal, evitar que una
viuda de ochenta y tantos anos, sea desalojada del departamento porque
ha incumplido varias mensualidades, qué sé yo; la sefora tiene una en-
fermedad grave, qué sé yo, y el juez, después de cuatro afios de proceso,
finalmente, se da cuenta de que por una herramienta procesal puede
anular el proceso, volver a fojas cero y con eso darle algunos anos mds
de vivienda a la pobre anciana.

Esto que a muchos alumnos de derecho les hizo levantar la mano
a favor de proteger a la vulnerable anciana, pues, en realidad, deja en
el desamparo a todas las pobres ancianas que estdn buscando alquiler,
porque hubo una decisién judicial que [...].

Luego de una decisién de ese tipo, el mensaje al mercado es que
todos los que tienen inmuebles o van a evitar alquilarle a ancianas, o
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van a alquilarles a un costo tan alto que va a hacer que éstas no puedan
acceder a un alquiler, es decir, las decisiones son un mensaje al mercado,
son de algin modo reguladores, desincentivadores de conductas que
deben ser reprimidas y que no deben ser repetidas.

Entonces, si un laudo arbitral, al menos en contratacién publica es
un laudo publico, es colgado en el Seace, tiene la claridad de poder so-
lucionar un conflicto; y, a la vez, da un mensaje al mercado de que estas
conductas no deben repetirse, entonces, el laudo es exitoso.

No tenemos en la sociedad peruana, aunque, en realidad, se estd
mejorando mucho la cultura de investigacién; pero, si uno se pone a
leer tranquilamente la base de datos de laudos que hay de contratacién
publica o algunos de materia civil, que estdn en la web, uno se va a dar
cuenta de que algunas controversias ya no deberian entrar a arbitraje,
sin embargo, todavia existen.

Basta con que uno vea unos diez laudos al respecto y se va a dar
cuenta tranquilamente de que no deberfan contradecir una posicién
que ya estd casi pacificamente decidida. No obstante, las decisiones ar-
bitrales no generan jurisprudencia. Pero, entonces, si logramos los drbi-
tros dar un mensaje al mercado de ese tipo, que desincentive conductas,
pues yo creo que también podemos calificar de exitoso un proceso.

Para las partes, yo queria adicionar a lo que han sefialado Giancarlo
y Leonardo, que no creo que, incluso, perdiendo, una de las partes pue-
da calificar al proceso como no exitoso porque, incluso, una decisién
negativa, puede ser saludable o buena para las partes, incluyendo a la
parte que perdid.

Por ejemplo, una ampliacién de plazo correctamente decidida, a
tiempo; oportuna, permite que la [...] continde, y la parte vencida va a
poder saber si internaliza ese costo, acelera su calendario porque el plazo
no se le ha otorgado o si la entidad, luego de esto, pues ajusta los temas
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econdmicos. Finalmente, una decisidn, ya sea favorable o desfavorable,
va a ser una decisién que va a ser beneficiosa para ambas.

Entonces, en un anilisis costo-beneficio, yo creo que, incluso, las
decisiones para las partes, aunque sean vencidas, son un elemento posi-
tivo para ellas [...]. Algunas entidades —no voy a decir el nombre de la
entidad, pero no es en Lima— que algunas veces necesitan una decisién
de un tercero para poder proseguir con sus actos, he visto arbitrajes sor-
prendentemente que tienen documento de recepcién, conformidad, y
no la pagan, y su argumento es que no tienen presupuesto, «y, ;por qué
vas a arbitraje?». «Porque quiero que por un laudo arbitral me habiliten
otra partidar.

[...] Bueno, hay a ese nivel; pero, tanto como hay a ese nivel de
exageracion, también los hay en otros niveles, en donde si bien no es
tan claro este absurdo, pues también en lo fino pueden llegar a esa con-
clusién, necesitan la decisién de un tercero que los ayude a proseguir.

Un tema mds para calificar de exitoso un arbitraje para las partes, y
esto si les va a parecer un tema econémico, es que si en el andlisis cos-
to-beneficio lo que pagué fue correspondido en tiempo y en resultados,
es decir, si la decisién con el tiempo por el costo que inverti, pues, final-
mente, tiene un resultado positivo.

Bueno, espero no haberlos aburrido con esta relacién de requisitos.
Yo creo igual que me toca concluir con algunas notas adicionales, un
bonus track, como dijo Giancarlo, y es que en el proceso arbitral es muy
sencillo darse cuenta, tanto por los drbitros como por las partes, de
aquellos elementos que no son saludables para el proceso.

Hablamos de los drbitros camiseta, de los drbitros que no trabajan,
de las conductas procesales indebidas de las partes [...], aquéllas que
ochenta resoluciones [...], etcétera, aquéllas que no pagan los honorarios
arbitrales también, ssi o no?, porque, claro, es una conducta procesal
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[...], y a veces es estrategia conducirse en el proceso con determinados
tipos de acciones.

Entonces, todas estas situaciones, todos estos hechos que se van
dando en un proceso arbitral, son percibidos por todos, y todos van re-
sumiendo el proceso mentalmente y se llevan algo a la casa, se llevan un
mensaje, un mensaje de lo que deben repetir y qué cosas deben cambiar,
qué drbitros no deberfan nombrar jamds, qué abogados no quisieran
toparse nunca mds, porque mds o menos ya saben de qué pie cojea cada
quien, es muy evidente, eso se percibe, se ve en las audiencias, en los
escritos, en los procesos.

Asi que yo en realidad pedirfa que, si ustedes buscan un arbitraje
exitoso, no solamente esperen que quien tienen al frente se conduzca de
forma correcta, sino que ustedes también lo hagan de ese modo, elevar
la practica arbitral, crear buenas pricticas es una tarea, en realidad, para
todos.

Con eso concluyo lo que querfa compartir con ustedes.
Muchas gracias.

Presentador: Agradecemos la participacién del doctor Juan Carlos
Pinto; y, finalmente, damos la palabra al doctor Luis Ames Peralta.

Luis Ames Peralta: Bien, estimados, buenas noches.

Sé que es viernes, sé que es tarde, asi que vamos a empezar con el
tema. Antes que nada, agradecer al Instituto Peruano de Derecho Civil
por la invitacién y agradecerles a ustedes por estar hasta esta hora.

Ahora, si bien es cierto, mis colegas y amigos han desarrollado el
tema del abogado o lo que es el proceso arbitral en si, yo quisiera ir un
poquito antes y, para empezar, felicitarlos porque el hecho de que estén
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el dia de hoy hasta esta hora capacitindose, me deja claro que estin
formando un futuro exitoso.

:Cbémo voy a plantear el tema? Con un concepto de éxito, ;qué en-
tendemos por éxito? Voy a hacer la precisién de que cada uno de noso-
tros tiene percepciones, y las percepciones son totalmente individuales.

Si yo les preguntara a ustedes, ;de qué color es la pared que tengo
a la derecha, de qué color me dirfan que es? ;Blanca?, ;crema?, ;gris?,
sblanco humo tal vez?

Lo que ustedes me estdn diciendo en este instante es una percep-
cién individual, ;quién estd en lo correcto? Todos, todos estamos en lo
correcto y, por ende, es vilido que me digan «blanco», «gris», «blanco
humo», «crema». Entonces, lo que estamos haciendo el dia de hoy es
plantear una percepcién acerca de lo que es el éxito en el arbitraje; y,
para ello, me permiti determinar un concepto de éxito, se refiere al efec-
to o la consecuencia acertada de una accién o de un emprendimiento.

En el proceso arbitral hay distintos roles, los que han sefialado mis
colegas, y yo voy a permitirme agregar un par, las instituciones arbitra-
les, por ejemplo; demandante y demandado.

Brevemente, no se preocupen, vamos a hablar de las instituciones
arbitrales. Yo podria plantear desde una percepcién individual el éxito
acerca de una institucién arbitral, yo podria plantear una tesis del por-
qué se daria el éxito de una institucién arbitral. El éxito de esta institu-
cién arbitral podria materializarse en tener mayor niimero de procesos
arbitrales, tendria que establecer ciertas acciones para conseguir este
objetivo.

No es que yo, por ejemplo, soy multimillonario y quiero invertir
en una institucién arbitral, construyo un edificio; el mejor de Lima, el
edificio mds alto. Contrato al mejor personal, el mds capacitado. ;Eso
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asegura el éxito de la institucién arbitral? ;Eso asegura que yo tenga el
mayor nimero de casos? ;Qué creen?

Tal vez asegure que alguna entidad del Estado quiera preguntarme
de dénde tengo tanto dinero y promuevan algin tipo de delito por
lavado de activos. Tal vez, ya; pero, en realidad, lo que asegura el éxito
a modo de tesis, nuevamente planteo lo mismo, es que esta institucion
arbitral pueda mover o tener su cldusula arbitral en el mayor nimero de
contratos y, si hablamos del Estado, en el mayor nimero de contratos
que tengan que ver con el Estado; y, si hablamos de los privados, en el
mayor nimero de contratos entre privados.

Podria plantearse una estrategia, promover el arbitraje a través de
eventos académicos —al finalizar ustedes van a someterse a una institu-
cién arbitral, asi que el tema voluntario que se estd planteando aqui, no,
mentira—. No es que yo promueva eventos académicos, solamente para
vender una institucién arbitral; en realidad, podria ser una estrategia.

Tener una lista de 4rbitros idéneos, esto es totalmente subjetivo.
sQué es idéneo? ;Qué es bueno? ;Qué es malo? Volvemos a lo mismo;
percepciones; entonces, desde la percepcién de esta institucion arbitral,
analizard cudles son las condiciones y las caracteristicas para tener una
lista de drbitros idéneos. Procesos rdpidos en estructura, es decir, tener
reglamentos que permitan que el proceso sea rdpido, dgil, sin que se
vulnere el debido proceso. Y, tener tarifas competitivas en el mercado.
Esta es una visién de una institucién arbitral que serfa exitosa.

Un segundo elemento son los drbitros y, nuevamente, me atrevo a
plantear un supuesto de éxito, el supuesto de éxito seria que el éxito de
un drbitro podria materializarse en ser reconocido y tener prestigio, eso
es lo que yo considero como éxito. Otros tendrdn otras percepciones.
sQué podria hacer al respecto? Realizar labor académica, por ejemplo.
Ser empdtico, no sé si les ha pasado, pero a veces conocen a distintos
seres humanos que pareciera que no son muy sociables que digamos.
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En la labor arbitral, a modo de consejo, a modo de bonus track,
como dijeron mis colegas antecesores, tienes que desarrollar tus capaci-
dades de empatia; tienes que de alguna manera desarrollar el tema de in-
teligencia emocional, yo entiendo, tenemos dias buenos, tenemos dias
malos; todos tenemos problemas, todos tenemos cosas, y hay dias que
nos pasa y otros dias que no; pero si, a modo de consejo, es importante
desarrollar la empatia.

;Por qué? Porque somos sociables; el ser humano es un ser social,
no vivimos en una burbuja y, en la medida que podamos, tenemos que
seguir avanzando de manera positiva. Velar por el debido proceso y te-
ner en cuenta los laudos que emitimos como drbitros, ya que los laudos,
si hablamos de temas de contrataciones con el Estado, estdn en el ojo
publico. Hay que tener mucho cuidado con los asistentes que buscamos
porque, muchas veces, valgan verdades, asi no lo queramos aceptar, de
repente oficialmente, la gran mayoria de drbitros tienen asistentes que
les trabajan los laudos, y muchas veces los asistentes desarrollan una
teorfa o una tesis, y el drbitro, porque confia en demasia en este perso-
naje denominado «asistente», podria cometer un error. Asi que hay que
tener cuidado con los laudos que vamos a desarrollar. Bueno, y el cldsico
cliché sobre que es importante también la constante capacitacién y estar
actualizados. Eso es primordial.

Ahora, a modo de conclusiones, en el escenario del demandante
y el demandado, y si yo estoy en un proceso arbitral o tengo una con-
troversia, lo primero que tendria que analizar es, «;voy o no voy a un
arbitraje?».

Es lo légico, a los abogados y a los drbitros les conviene. «Si, vayan
a un arbitraje»; pero, ;qué tan bueno es eso? Ahi va el tema de costo-be-
neficio que mencioné Juan Carlos, ;realmente voy a ganar? Si yo soy
abogado, ;realmente estoy siendo sincero con mi cliente? ;Estoy creando
falsas expectativas? «No, el tema de indemnizaciones por danos y perjui-
cios en contrataciones del Estado, hay casuistica, hay antecedentes, hay
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precedentes vinculantes, donde todos los drbitros del Pert lo declaran
fundado» ;Es cierto eso? No es cierto, pues, estamos engafiando al cliente
por tener la intencién de captar un cliente y tener un caso mds. Enton-
ces, hay que ser responsables sobre ello. Ahora, una vez que tomemos
el caso, vamos a ganar, vamos a perder y, a partir de ahi, no crear falsas
expectativas en el cliente.

Entonces, este abogado que busca el demandante o el demandado,
tendria que ser un abogado experimentado y capacitado porque si, es
importante, hay diversas especialidades en el derecho, es bueno tomar
en cuenta que el tema de contrataciones con el Estado y el arbitraje son
especialidades y requieren tener especialistas.

Ojo, estoy hablando del sector privado; estoy hablando de provee-
dor; estoy hablando del Estado. Sé que estdn viniendo a este evento en-
tre ayer y hoy abogados que defienden entidades del Estado, entonces,
siempre es importante ser consecuente y légico acerca de si realmente es
positivo o no estar en un arbitraje.

Finalmente —he sido veloz, estamos llegando al final—, yo me per-
mito hacer algunas recomendaciones que debe tener como caracteristi-
cas un abogado en un proceso arbitral.

Sinceridad para decirle al cliente si puede conseguir o no sus pre-
tensiones, el cliente puede querer un millén de cosas; pero, ;realmente
cuenta con medios de prueba suficientes para materializar sus intereses?
O sea, si no tienes la documentacién adecuada, recuerda que ahi vas a
estar en el escenario que han planteado mis colegas; vamos a tener un
tribunal arbitral que va a resolver tu pretensién; va a resolver tu contro-
versia. ;Les das los elementos necesarios? ;Cuentas con los elementos
necesarios? «No, pero a mi me dijeron, podria ser que no sé qué». Si no
cuentas con la documentacién que acredite, lamentablemente, el tribu-
nal, por més cosas que sucedan, no puede resolver a tu favor.
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Ser diligente en el desarrollo de las actuaciones arbitrales, desde un
punto de vista nuevamente muy personal. ;Qué implica ser diligente?
Estudiar el caso, prepararnos realmente para asumir la defensa de este
caso, ir a las audiencias.

A veces pasa que solicito una reprogramacién porque no ha venido
el gerente, porque tengo que hacer tal o cual cosa, como una sugerencia;
ir a las audiencias.

Si no las puedes reprogramar, tienes que ir a las audiencias; presen-
tar los escritos de manera motivada y en el tiempo que correspondan.

Si, porque el cldsico pedido de «solicito un plazo adicional para pre-
sentar la demanda», luego de que tt pactaste en el acta de instalacién o
en la orden procesal, cuando tuviste la oportunidad de expresar y decir:
«los diez dias que me estdn otorgando para presentar la demanda no van
a ser suficientes, asi que solicito cinco dias adicionales». «Solicito diez
dias mds» o, en algin momento, «solicito treinta dias adicionales».

«Bueno, vamos a ver si la contraparte estd de acuerdo». «Vamos a
ver si es que no estdn de acuerdo las partes». El tribunal resuelve sobre el
plazo; entonces, si necesitas mds dias, un buen consejo es solicitarlo en
la audiencia de instalacién, no lo pidas después.

Y, finalmente, ser responsables en aceptar las consecuencias de sus
actos y no trasladar esa responsabilidad a la autoridad arbitral; es decir,
si yo no tuve las capacidades como profesional al que le encargan la
defensa en un proceso arbitral, o no fui lo suficientemente diligente en
presentar una demanda cuando tenfa que presentarla; en decirle a mi
cliente que iba a perder el caso o en decirle que si no tenfa la documen-
tacién, sus pretensiones, simplemente, no iban a ser fundadas, no pue-
do terminar diciéndole: «No, lo que pasa es que el tribunal es malo», o
«el drbitro es malo y, lamentablemente, perdié»; a Gltima hora, cuando
tenfas que haber sido sincero desde un principio.
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Entonces, estas variables me llevan a concluir que un abogado den-
tro de un proceso arbitral con esas caracteristicas, terminaria convirtién-
dose en un abogado exitoso.

Estimados sefiores, a nadie le gusta perder o ;a alguno de ustedes le
gusta perder? No, pues, bueno, los que son casados; las esposas. Bueno,
ya perdiste; pero, bueno, en realidad a nadie le gusta perder, entonces, si
vamos a un proceso, la idea es ganar y, si vamos a ganar, claro, entramos
en el andlisis de Leonardo y Juan Carlos, ;qué es ganar?

Obviamente, para algunos ganar serd no ir a un proceso arbitral;
para otros ganar serd conseguir lo que quiero y ganar mucho mds, serd
conseguir la expectativa que tenfa y mds.

Entonces, eso serfa todo por hoy estimados, agradecerles nueva-
mente por su participacion y su asistencia.

Muchas gracias.

Presentador: Agradecemos la participacién de los doctores Leo-
nardo Chang, Luis Ames, Juan Carlos Pinto y Giancarlo Peralta; y a
continuacién, en nombre del Instituto Peruano de Derecho Civil y del
Instituto de Investigacién Juridica, les otorgamos estos certificados.
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1. INTRODUCCION

En un contrato de obra, ya sea publico o privado, resulta legal, econémi-
ca y técnicamente elemental que se efectde un control de las actuaciones

! Posgrado en gerencia de proyectos de infraestructura en la Universidad Peruana de
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de Ciencias Aplicadas y Universidad del Pacifico. E-mail: jmrojas@pucp.pe.
Abogado de la Universidad de San Martin de Porres. Especializado en Contrata-
ciones con el Estado, Derecho Publico y Derecho Civil Patrimonial.
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del ejecutor por parte del comitente?; y la razén de ello resulta obvia: sélo
la satisfaccion por lo ejecutado genera (de manera ordinaria) los efectos
econémicos deseados: la adecuada construccién de una obra y la efectiva
contraprestacion (pago) por ello.

En ese sentido, la supervisién es una herramienta que, conjunta-
mente con la conformidad de las prestaciones, coadyuva al comitente
a asegurarse de la correcta ejecucién de las obligaciones contractuales
encomendadas.

Por consiguiente, nos encontramos en un escenario de caricter es-
trictamente patrimonial donde el «circuito sinalagmdtico de prestacio-
nes», sigue la siguiente secuencia bésica:

Supervision
Ejecucién de la obra :> Entrega ] Verificacion :> Pags
{Total o parcial) ]  (Conformidad)

Al respecto, el Cédigo Civil peruano en el art. 1777, establece lo siguiente:

«El comitente tiene derecho a inspeccionar, por cuenta propia, la ejecucion de la
obra. Cuando en el curso de ella se compruebe que no se ejecuta conforme a lo
convenido y segun las reglas del arte, el comitente puede fijar un plazo adecuado
para que el contratista se ajuste a tales reglas. Transcurrido el plazo establecido, el
comitente puede solicitar la resolucién del contrato, sin petjuicio del pago de la
indemnizacién de danos y perjuicios».

Por otro lado, el art. 186 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado
vigente, establece:

«Durante la ejecucién de la obra, se cuenta, de modo permanente y directo, con
un inspector o con un supervisor, segin corresponda. Queda prohibida la exis-
tencia de ambos en una misma obra. El inspector es un profesional, funcionario
o servidor de la Entidad, expresamente designado por esta, mientras que el super-
visor es una persona natural o juridica especialmente contratada para dicho fin.
En el caso de ser una persona juridica, esta designa a una persona natural como
supervisor permanente en la obra».
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Sin embargo, la mencionada ecuacién goza de un cariz particular
en el dmbito del derecho publico, teniendo en cuenta el objeto esen-
cial del contrato administrativo: el llamado «interés general» o «interés
publico»;* es a partir de esta institucién que la figura de la supervisién
cobrard determinados matices particulares, haciéndolo diferente a su
contraparte del derecho privado.

Aunado a ello, la normativa especial de la materia para estos efectos
(Ia Ley de Contrataciones del Estado, su Reglamento y demds disposi-
tivos vinculados) regula esta figura adaptdndola para sus estrictos fines,
teniendo en cuenta la especializacién y envergadura de las obras que
se ejecutan en virtud de ese marco legal y la rigurosidad necesaria para
asegurar su correcto cumplimiento.

En ese sentido, resulta indispensable analizar su actualidad legis-
lativa para comprender su utilidad préctica y relevancia como herra-
mienta de gestion contractual; sin embargo, serd su naturaleza primi-
genia como potestad de la administracién la que nos dard una visién
mucho mds relevante sobre sus caracteristicas, motivaciones y objetivos
esenciales.

*  En atencién a dicha institucién, Héctor Escola define sus ideas generales confor-

me los siguientes alcances: «[El interés publico es] El resultado de un conjunto
de intereses compartidos y coincidentes de un grupo mayoritario de individuos,
que se asigna a toda la comunidad como consecuencia de esa mayorfa, y que
encuentra su origen en el querer axioldgico de esos individuos, apareciendo con
un contenido concreto y determinable, actual, eventual o potencial, personal y
directo respecto de ellos, que pueden reconocer en él su propio querer y su propia
valoracién, prevaleciendo sobre los intereses individuales que se le opongan o lo
afecten, a los que desplaza o sustituye, sin aniquilarlos». En E/ interés piiblico como
fundamento del derecho administrativo. Buenos Aires, Revista de Derecho Piiblico,
n.° 10, pp. 249-250.
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2. LAPOTESTAD DE DIRECCION Y CONTROL DE LA ENTIDAD EN EL CONTRATO
ADMINISTRATIVO

Tal como se advirtié previamente, el interés publico en el dmbito del
contrato administrativo es un elemento determinante para forjar el sen-
tido de todas sus instituciones; y ello no es gratuito, ya que éste se en-
cuentra irrestrictamente vinculado al objeto contractual que relaciona
a las partes.

En ese sentido, nos encontramos en un escenario en donde la eje-
cucién de una obra, la entrega de un bien o la prestacion de un servicio
trasciende los beneficios patrimoniales que a prima facie le interesarian
al comitente, ya que los objetivos y consecuencias econémico-sociales
de las mismas, gozan de un protagonismo incidente y primordial en las
razones del porqué, cudndo y cémo se contrataron.

Es asi que, por ejemplo, la construccién de un hospital no sélo
serd relevante por el impacto patrimonial de tener dicha infraestruc-
tura, sino, principalmente, por la mejora en la calidad de vida de los
ciudadanos que se beneficiardn por los servicios que se brindan en éste.
En esa misma medida, la construccién de una carretera no sélo debe va-
lorarse por su calidad de infraestructura vial, sino, principalmente, por
permitir la interconectividad en el interior de un territorio, y con ello
los beneficios comerciales, sociales y demds, directa o indirectamente
asociados.

En ese orden de ideas, Morén Urbina resalta la relevancia del inte-
rés publico en los contratos administrativos en mérito de los siguientes
argumentos:

El contrato administrativo tiene como objetivo servir de instru-
mento para alcanzar el fin pablico relevante de realizacién inme-
diata o directa que se incorpora como finalidad del contrato (por
ejemplo: infraestructura, salud, educacién).
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El interés publico es causa del contrato y la regulacién persigue

la previsibilidad de la ejecucién para evitar incumplimientos y

buscar el mejor valor por dinero.’

Es asi que la relevancia del interés puablico en el marco del contra-
to administrativo ha empujado al sistema (legisladores, estudiosos de
la materia y estamentos publicos) a la necesidad de generar diversos
mecanismos que aseguren su correcto alcance, caso contrario se estarfa
subestimando no sélo su importancia como concepto, sino también su
relevancia como dimensién prictica de la contratacién publica.

Es en esas circunstancias que se cred la institucién de las prerro-
gativas exorbitantes® (también llamadas potestades exorbitantes), las
mismas que se constituyen como una herramienta dirigida a asegurar
la consecucién del objeto del contrato, a partir de diversas figuras” que
posicionan de manera privilegiada a la entidad contratante y le permite
efectuar una gestién contractual conforme a los intereses publicos que
esta cautela. En ese sentido, se sacrifica el «equilibrio contractual» para
garantizar el alcance de los fines publicos del contrato.

Es a raiz de dicho escenario que se forja la idea de la prerrogativa de
direccién y control, cuya misién esencial no s6lo es otorgarle la potestad

> MorON URBINA, Juan Carlos. La contratacion estatal. Lima: Gaceta Juridica,

2016, p. 59.

Para Brewer Carfas, las prerrogativas exorbitantes se definen como una “manifes-
taciones del poder de la accion unilateral propio de la Administracion Piblica, y sélo
son desacostumbradas en los contratos comunes”. BREWER CaRias, Allan. Contratos
administrativos. Caracas: Juridica Venezolana, Coleccién Estudios Juridicos n.°
44, p. 47.

Entre alguna de esas figuras se encuentran la prerrogativa del ius variandi, reso-
lucién unilateral del contrato, interpretacion unilateral del contrato, entre otras;
para mayor abundamiento recomendamos la lectura de la siguiente investigacién:
HERNANDEZ ALVARADO, Jairo. Las prerrogativas exorbitantes de la administracion
en la fase de ejecucion contractual en el marco de la Ley de Contrataciones del Estado
y su Reglamento. Disponible en <http://www.repositorioacademico.usmp.edu.pe/
bitstream/usmp/3302/3/hernandez_ajk.pdf, 2018>.
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a la administracién contractual de supervisar la ejecucién de las presta-
ciones a cargo del contratista —tal como sucede en el dmbito privado—,
sino también la posibilidad de efectuar mandatos vinculantes a éste, se-
gln su propio criterio y bajo los pardmetros legales del caso.

Esta potestad (que es la idea base de la figura de supervisién de
obra) goza de una mayor relevancia en los contratos de servicio y eje-
cucién de obras; es decir, en los contratos de ejecucién continuada;
ello se basa, esencialmente, en la naturaleza de estos tipos de contratos
y posibilidad de un control en base a su ejecucién sostenida. Por otro
lado, resulta complicada la idea de aplicar ésta en contratos de entrega
de bienes, teniendo en cuenta que las prestaciones se ejecutan en mane-
ra instantanea.

Respecto de su conceptualizacién, Morén Urbina desarrolla la idea
general de la mencionada prerrogativa segtin la siguiente idea:

Consiste en la potestad de la entidad contratante para disponer,
en cualquier momento de la ejecucién contractual de medidas
especificas para inspeccionar, vigilar y supervisar la regularidad
de las actividades del contratista constitutivas de las prestacio-
nes contractuales, y, en caso necesario, dictar las érdenes y los
correctivos necesarios que deben ser implementados por el con-
tratista bajo apercibimiento de penalidad u otro tipo de sancién

[...].8

Si bien la anterior cita nos brinda detalles importantes sobre su
naturaleza, serdn sus caracteristicas las que verdaderamente nos llevarin
a comprender su funcionalidad y estamentos esenciales; esto resulta re-
levante ya que éstas serdn aplicables para herramientas derivadas de esta
potestad, como es la propia figura de la supervisién de obra.

8 MoORON URBINA, Juan Carlos. «Las prerrogativas de la administracién y las garan-

tias del contratista: Un desafio contempordneo en la contratacion estatal», 2013.



Actas DEL CUARTO CONGRESO DE CONTRATACIONES ESTATALES Y ARBITRAJE 181

Como primera caracteristica, nos encontramos con un detalle ya
senalado previamente, vinculado a su aspecto objetivo-practico: la con-
cepcién de esta prerrogativa no tiene otra meta que asegurar la consecu-
cién de los fines publicos de cada contrato, por lo cual toda intencién
de emplearla para otras finalidades, no resultaria legitima.

Por consiguiente, esta primera caracteristica da pie a que en el 4m-
bito de los contratos administrativos, se brinde una relevancia juridica
a intereses diferentes a los patrimoniales, a diferencia de la regulacién
actual en el derecho privado.

La segunda caracteristica tiene vinculacién con el margen de ac-
tuacién que tiene la entidad con esta prerrogativa: por ejemplo, en el
derecho privado, el comitente s6lo podrd inspeccionar las actuaciones
vinculadas al contrato. En cambio, en los contratos administrativos la
entidad contratante no sélo tendrd un rol de inspector en resguardo del
cumplimiento de las prestaciones pactadas entre las partes, sino tam-
bién la potestad de imponer modificaciones sobrevinientes a lo pactado,
con lo cual la discrecionalidad de la entidad resulta mucho mds abierta
en comparacién a su contraparte civil.

Trasladando la mencionada idea a los contratos publicos de obra,
resulta posible que una entidad contratante pueda requerir al contratis-
ta la ejecucion de prestaciones adicionales,” las mismas que pueden ser

°  En virtud de dicha figura, la Opinién n.° 043-2017/DTN, determina sus esta-
mentos elementales en atencién a los siguientes alcances:
«Si bien la normativa de contrataciones no prevé, de manera expresa, como
causales de procedencia para las prestaciones adicionales la configuracién de
hechos extraordinarios o imprevisibles, si senala que dichas prestaciones se
puedan dar de manera excepcional. Para tal efecto, la normativa ha previsto
que durante la ejecucién del contrato, la entidad cuente con las herramientas
necesarias para atender una eventual inviabilidad del proyecto o hacer frente a
determinadas circunstancias ajenas a la voluntad de las partes que, como tnica
solucidn, exijan la ejecucion de determinadas prestaciones —no contenidas en el
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motivadas o advertidas por un inspector o supervisor de obra en una
labor cotidiana de supervisién de la obra.

La tercera caracteristica, relacionada al punto anterior, tiene que
ver con el cardcter sancionador de la administracién al respecto del in-
cumplimiento de las érdenes devenidas de su accién de vigilancia: el
contratista, de no acatar los mandatos o correctivos advertidos por la
entidad, lo deja expuesto a recibir sanciones o penalidades, las mismas
que tienen un soporte legislativo y/contractual segtin la normativa ma-
teria de estudio.'

contrato original— para alcanzar el interés principal de la administracién, que es
la satisfaccion de sus necesidades y, con ella, la realizacidn del interés publico.

En esa medida, la normativa considera las prestaciones adicionales como aquellas
entregas de bienes y servicios que no estaban originalmente consideradas en las
bases integradas, la propuesta presentada o el contrato (no pactadas); sin em-
bargo, éstas resultan necesarias para que se cumpla con la finalidad del mismo.
Siendo asi, la entidad estd facultada para requerir prestaciones adicionales, a fin
de hacer frente a determinadas circunstancias ajenas a la voluntad de las partes, lo
que supone la ejecucién de nuevas prestaciones o prestaciones diferentes a las ori-
ginalmente pactadas, siempre que el contrato se encuentre vigente y no se supere
el 25% del monto del contrato original».

Respecto de las penalidades que pueden preverse en un contrato en el marco de la
Ley de Contrataciones del Estado, la Opinién n.° 151-2017/DTN introduce los
siguientes alcances:

«En primer lugar, corresponde seiialar que, en el dmbito de aplicacion de la normativa

de contrataciones del Estado, el incumplimiento del contrato puede determinar la

aplicacién de penalidades al contratista y/o la resolucién del contrato.
Al respecto, es importante indicar que de acuerdo a lo establecido en el articulo

132 del Reglamento, el contrato establece las penalidades aplicables al contratista
ante el incumplimiento injustificado de sus obligaciones contractuales, las cuales
deben ser objetivas, razonables y congruentes con el objeto de la contratacién.

Asimismo, el citado articulo dispone en su segundo pdrrafo que, «La entidad

debe prever en los documentos del procedimiento de seleccién la aplicacién de la
penalidad por mora; asimismo, puede prever otras penalidades».

En esa medida, se advierte que las penalidades previstas en la normativa de contra-
taciones del Estado son: la «penalidad por mora en la ejecucion de la prestacién»
y «otras penalidades», las cuales se encuentran reguladas conforme a lo establecido
en los articulos 133 y 134 del Reglamento, respectivamente.
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Finalmente, la cuarta caracteristica estd relacionada a su aplicacién
obligatoria en el sistema; es asi que, por ejemplo, en el Cédigo Civil se
establece a la potestad de inspeccionar una obra como un derecho del
comitente; en cambio, las disposiciones especificas de la Ley de Con-
trataciones del Estado determina que la supervisién de una obra es un
deber de la entidad, a tal punto que sin ésta es imposible iniciar la
ejecucion de una obra;'' esta disposicién se encuentra orientada como
un resguardo —o aseguramiento— de la correcta ejecucién de las pres-
taciones.

Por otro lado, un detalle no menor y que fue esbozado tenuemente
en los anteriores puntos, es que el ejercicio de la prerrogativa de direc-
cién y control —y, en general, toda prerrogativa— no resulta ser una
potestad o poder fictico de la entidad de cardcter ilimitado, ya que
su legitimidad y posibilidad de aplicacién depende exclusivamente del
principio de legalidad;' es decir, los margenes en los cuales podra ser

Adicionalmente, cabe precisar que la finalidad de establecer dichas penalidades es
desincentivar el incumplimiento del contratista, asi como resarcir a la entidad por
el perjuicio que le hubiera causado tal incumplimiento o retraso en la ¢jecucién
de las prestaciones a su cargo».

Recalcamos que diversas opiniones del OSCE han establecido que no es necesario
la concurrencia de todos los presupuestos necesarios —segtn la norma— para la
ejecucion de la obra; es asi por ejemplo que la Opinién n.2 012-2018/DTN esta-
blece que «Si bien el inicio del plazo de ejecucién de obra se encuentra supeditado
al cumplimiento de las condiciones previstas en el articulo 152 del Reglamento; el
contratista —en una decisién de su exclusiva responsabilidad— puede comenzar
con los trabajos propios de la obra, aun cuando se encuentre pendiente el cumpli-
miento de alguno de los requisitos antes mencionados, siempre que su ejecucién
sea fisicamente posible y técnicamente viable para lo cual es imprescindible haber-
se hecho entrega del terreno». Sin embargo, somos de la opinién que la presencia
y labor de la supervisién de una obra es indispensable para la correcta ejecucién
de esta, en mérito de los argumentos del presente trabajo.

Respecto a este principio, Ramén Huapaya Tapia advierte que toda potestad de
la administracién debe someterse a las disposiciones del ordenamiento juridico,
conforme a lo siguiente: «Para dichos efectos, tal como hemos comentado, esta
potestad exorbitante deberd ejecutarse tomando en cuenta los limites a los cuales
el ordenamiento juridico positivo la someta, el cual habilita a su utilizacién en
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aplicado, deberdn estar previstos anticipadamente en la normativa, sin
perjuicio de que las disposiciones normativas en cuestién deberdn res-
guardar los matices correspondientes a su naturaleza mds elemental; es
decir, no debe producirse una desfiguracién de su objeto ni finalidad.

Finalmente, es igualmente relevante abordar los dmbitos en donde
se desarrolla esta prerrogativa en los contratos administrativos; es decir,
los aspectos fdcticos en los cuales se produce la verificacién y control de
la entidad contratante sobre las prestaciones ejecutadas por el contratista:

Aspecto material.- Verificacién del cumplimiento de las prestacio-
nes pactadas entre la entidad y el contratista.

Aspecto técnico.- Verificacion de la ejecucién de las prestaciones
acorde a las especificaciones técnicas previstas (normas técnicas, planos,
calidad de materiales, entre otros).

Aspecto financiero.- Verificacién del cumplimiento de lo pactado
en relacién al campo econémico (contable) de las prestaciones (pago de
planillas, tributos, pago a proveedores, entre otros).

Aspecto legal.- Verificacién del cumplimiento de las condiciones
pactadas en el contrato y de las disposiciones legales pertinentes (no
solamente relacionadas al marco legal de las contrataciones publicas,
sino también aquéllas relacionadas a derechos laborales, obligaciones
medioambientales, entre otras).'?

forma expresa en atencidn al principio de legalidad, con lo cual entenderemos que
s6lo podrd ser utilizada cuando se prevea legislativamente». Huarava Taria, Ra-
moén. «Una propuesta de formulacién de principios juridicos de la fase de ejecu-
cién de los contratos publicos de concesién de servicios publicos y obras publicas
de infraestructura». lus et Veritas. Lima, n.° 46, p. 9.

!5 Para mayor abundamiento sobre este punto, recomendamos de Bercarrz, Mi-
guel Angel. Teoria general de los contratos administrativos. Buenos Aires: Depalma,
1980, p. 308 y ss.
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Teniendo claro cdmo es que opera esta prerrogativa general de la
administracién, corresponde ahora aterrizar sobre el andlisis de una de
sus figuras donde se representa: la supervisién de obra.

3. LA FIGURA DE LA SUPERVISION COMO HERRAMIENTA DE GESTION
CONTRACTUAL

Preliminarmente, la supervisién de obra en el marco de la normativa de
contratacién publica se define como aquella actividad de cardcter técni-
co-legal ejecutada por una persona natural o juridica, cuya labor central
es la de vigilar, inspeccionar e inclusive establecer mandatos a nombre
de la entidad hacia el contratista ejecutor de obra; estas actividades,
previstas en la ley y en el contrato, son dirigidas a asegurar la correcta
consecucién de esta tltima.

Es en dichos alcances que la labor del supervisor no es sélo el de
ser un «veedor» externo de las actividades del ejecutor de obra, sino
también el de garante de la adecuada construccién de la infraestructura,
vinculdndolo con la obra al punto de atribuirle un nivel responsabilidad
relevante sobre éste.

En ese sentido, la Opinién n.c 44-2018/DTN establece lo siguien-
te:

Por su parte, el articulo 160 del Reglamento precisa que a tra-
vés del supervisor la entidad controla los trabajos realizados por
el ejecutor de la obra, siendo aquél el responsable de velar de

forma directa y permanente por la correcta ejecucién técnica,

econémica y administrativa de la obra y del cumplimiento del
contrato. (Resaltado agregado).

Por otro lado, es importante disociar una situacién fictica de nues-
tro contexto nacional sobre esta materia: la supervisién de una obra en
el marco de la Ley de Contrataciones del Estado se efecta bajo dos
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modalidades o figuras diferentes: mediante un supervisor o un inspec-
tor, siendo las diferencias entre ambos claramente establecidas en la
misma norma."

Es asi que la Opinién n.° 010-2017/DTN resume la naturaleza y
desigualdades de ambos bajo los siguientes alcances:

En ese contexto, se puede distinguir que el inspector es un pro-
fesional, funcionario o servidor de la entidad, expresamente de-
signado por ésta, como el responsable de controlar de manera
permanente y directa los trabajos efectuados por el contratista
de la obra, mientras que el supervisor puede ser una persona
natural o juridica, especialmente contratado para dicho fin,
siempre que el valor de la obra a ejecutarse sea igual o mayor al
monto establecido en la Ley de Presupuesto del Sector Publico
para el ano fiscal respectivo.

Por lo expuesto, en un sentido estrictamente funcional, la super-
visién de una obra efectuada por un supervisor o un inspector deberd
realizarse bajo los mismos criterios (sin perjuicio de las consideraciones
técnicas particulares de cada caso); al margen de lo anterior, es impor-
tante considerar la razén del porqué se produce esa distincién, y no es
otra que el nivel de especialidad y responsabilidad que se busca estable-
cer en mérito de la envergadura de la obra, la misma que es discernible
a partir de su cuantificacién.

Es en esa medida que el articulo 186.2 del Reglamento de la Ley
de Contrataciones del Estado, establece que: «Es obligatorio contratar
un supervisor cuando el valor de la obra a ejecutar sea igual o mayor al
monto establecido en la Ley de Presupuesto del Sector Puablico para el
afo fiscal respectivo.

" Articulo 186 y siguientes del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado.
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Siguiendo esa disposicién, el inciso a) del articulo 17 de la Ley n.°
30879-Ley de Presupuesto del Sector Publico para el afio fiscal 2019,
sefala que «Cuando el monto del valor referencial de una obra publica
sea igual o mayor a S/ 4°300,000.00 (cuatro millones trescientos mil y
00/100 soles), el organismo ejecutor debe contratar, obligatoriamente,
la supervisién y control de obras».

Por consiguiente, se atribuye un mayor nivel de «confianza y com-
promiso» para el contratista privado «profesionalizado» en la supervi-
sién de obras, a comparacién de un funcionario o servidor de la misma
entidad que cumpla el papel de inspector; siendo dicha légica razonable
en mérito de los beneficios econdémicos (es mucho mds viable que una
persona juridica respalde econémicamente sus actuaciones), técnicos (al
ser un especialista en dichas labores, le precede una reputacién y espe-
cializacién) y précticos (la entidad sélo tendria que abocarse y dejarse
guiar por un supervisor que, a grandes rasgos, es un tercero imparcial y
especializado en la materia) del caso.

Aclarada la situacién féctica antes explicada, corresponde a conti-
nuacién abordar el significado general de dicha figura desde una pers-
pectiva juridico-contractual, y a partir de ello, trasladarnos a su aspecto
funcional; en ese marco, Morén Urbina pretende definirla conforme a
lo siguiente:

El contrato de supervisién, de inspeccién o de interventoria tie-
ne por objeto que una persona, independiente de la accién po-
litica 0 administrativa de la entidad y, especialmente, calificada
en gestién de obras publicas, ejecute —en nombre de la entidad
contratante— el proceso dindmico y continuo de control, segui-
miento y evaluacién de las actividades del ejecutor de la obra,
representando los intereses publicos a los que se dirige la cons-
truccidon o concesion.
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El contrato de supervisién posee como principales caracteristi-
cas juridicas ser un contrato de prestacién de servicios calificado,
ser un contrato principal, auténomo, pero conexo a otro, gene-
ralmente de obra o de concesidn; y, con respecto de las obras
publicas, ser un contrato obligatorio.”

Respecto de esto ultimo, precisamos que el inspector es aquel pro-
fesional de la entidad que efectda labores de supervisién de una obra,
siendo sus prestaciones, responsabilidades y derechos, las previstas en
la normativa de la materia y el contrato que lo vincula con la entidad;
respecto de esto ltimo, no existe una disposicién normativa especifica
sobre el tipo de relacién contractual que debe tener éste con la entidad
(contrato de servicios bajo la normativa de la LCE, Contrato Adminis-
trativo de Servicios (CAS) u otro), por lo cual ello no resulta relevante
en este dmbito.

Por otro lado, el supervisor de obra es aquella persona natural o
juridica que efectta labores de supervisién de una obra, siendo sus pres-
taciones, responsabilidades y derechos las establecidas en la normativa
de la materia y el contrato que lo vincula con la obra.

Respecto de la cita anterior, discrepamos amablemente en lo re-
ferido a la calidad de contrato principal que el maestro peruano antes
citado, atribuye al contrato de supervisién, dado que existe un contrato
principal en dicho escenario que es el de ejecucién de obra, el contra-
to de supervision se determinarfa como un contrato accesorio a éste,
ya que su existencia y caracteristicas dependerdn de que el primero se
sostenga en el tiempo o no sufra modificaciones. En ese sentido, no
hay supervisién si no hay obra, y todo cambio que afecte a este tltimo,
incidird (generalmente) en el otro.

5 MorON URBINA, Juan Carlos. La contratacion estatal. Lima: Gaceta Juridica,

2016, p. 163.
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En dicho sentido, la Opinién n.° 044-2018/DTN concuerda con

nuestra afirmacién conforme a lo siguiente:

De esta manera, si bien el contrato de supervision es un contrato
independiente del contrato de obra —en tanto constituyen rela-
ciones juridicas distintas—, ambos se encuentran directamente
vinculados en virtud de la naturaleza accesoria que tiene el pri-
mero respecto del segundo. Esta relacién de accesoriedad deter-
mina que los eventos que afectan la ejecucién de la obra, por lo
general, también afectan las labores del supervisor

Como se aprecia, la naturaleza accesoria que tiene el contrato de
supervisién respecto del contrato de obra —naturaleza que se
origina en la obligacién que tiene el supervisor de velar de forma
directa y permanente por la correcta ejecucion del contrato de
obra— implica que el supervisor ejerza su actividad de control
durante todo el plazo de ejecucién (y la recepcién), incluso si el
contrato de obra original sufre modificaciones.

Aterrizando al aspecto funcional, Morén Urbina define algunas de
las obligaciones del supervisor de obra conforme a los siguientes puntos:

Son obligaciones del supervisor:

- Previo al inicio de la obra, revisar los documentos relacio-
nados con el terreno, estudios e investigaciones, permisos,
tramites oficiales; reconocer el lugar de la obra, etc.

- Velar porque el cumplimiento de la obra esté bajo el con-
cepto con el que fue disenado, indistintamente de las cir-
cunstancias o inconvenientes que puedan presentarse du-
rante el desarrollo de la misma.

- Controlar la maquinaria empleada, la idoneidad del per-
sonal, ensayos y pruebas de laboratorio, exigir medidas de
seguridad en la obra.

- Revisar valorizaciones, calcular reajustes, elaborar y tramitar
los presupuestos adicionales y reajustes, asi como los presu-
puestos deductivos.
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- Coordinar y vigilar el correcto desempeno de la obra, de
manera que todas las actividades se realicen bajo el total
cumplimiento de las normas y especificaciones técnicas y de
seguridad, siguiendo asi lo mejor posible el diseszo elabora-
do en los planos del proyecto.

- Proporcionar indicaciones oportunas, eficaces y aptas, en su
calidad de asesor.

- Velar que el desarrollo de la obra se realice bajo el presu-
puesto, costos y los tiempos calculados para la misma o a lo
sumo lo més parecido a dicha proyeccion.

- Revisar los contratos y los conocimientos técnicos responsa-
bles de los contratistas.

- Recabar todo tipo de documentos generales de consulta y
control.

- Realizar el debido control de calidad en materiales, maqui-
naria y equipos dispuestos para el proyecto.

- Recomendar a la administracién las medidas que corres-
ponda adoptar (aprobar o rechazar adicional, aplicacién de
penalidades, ampliaciones de plazo, resolucién del contra-
to).

- DPosteriormente a la recepcién de la obra, realizar las pruebas
de puesta en marcha, participar en la liquidacién, participar
en la recepcidn, revisar la liquidacién final y realizar el in-
forme final de la actividad.

- Otros senalados en el ordenamiento (por ejemplo: Regla-
mento Nacional de Edificaciones) y en el contrato.'

Las mencionadas funciones, como se advierte, son las que la practica
usual, determinan como las responsabilidades generales del encargado
de supervisar una obra; sin embargo, es importante precisar que dichas
actividades serdn contractualmente exigibles si Ginicamente se encuen-
tran previstos en la normativa especial y/o en el contrato; es decir, una
actividad especifica no podrd ser exigible por una «costumbre sostenida
en la préctica usual» o por una «diligencia ordinaria».

16 Idem, pp. 165-166.
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Sin embargo, es relevante tener en cuenta dichas tareas a fin de
entender la naturaleza funcional de la supervisién de obra; y, eventual-
mente, considerarlas al momento de programar una contratacién vin-
culada a estos tipos de servicios.

4. 1A SUPERVISION DE OBRA EN LA LEY DE CONTRATACIONES DEL ESTADO
PERUANO: NOCIONES ELEMENTALES

El presente acdpite no tiene la voluntad de ser un recuento histérico de
cémo ha evolucionado la figura de la supervisién de obra, sino la de re-
saltar algunas nociones bdsicas de la supervisién de obra segiin nuestro
marco normativo especial.

En primer lugar, es necesario recalcar la necesidad de que exista un
supervisor o inspector durante la ejecucién de un obra; si bien en el
anterior acdpite se recalcé que se concibe la posibilidad de iniciarla sin
alguno de éstos, la realidad légica y la misma Ley de Contrataciones del
Estado nos senala que no existe la posibilidad de que se prescinda total o
parcialmente de éstos en una obra. En ese sentido, la Opinién n.° 044-
2018/DTN sigue ese pardmetro conforme a lo siguiente:

En primer lugar, debe indicarse que el articulo 159 del Regla-
mento establece que durante la ejecucién de una obra debe con-
tarse, de modo permanente y directo, con un inspector o con un
supervisor, a eleccién de la entidad, a menos que el valor de la
obra a ejecutarse sea igual o superior al monto establecido en la
Ley de Presupuesto del Sector Publico para el ano fiscal respec-
tivo, supuesto en el cual, necesariamente debe contarse con un
supervisor de obra.

Es a partir de la misma norma quien nos sefala por qué la fi-
gura del supervisor o inspector de obra goza de tal relevancia que su
presencia en una obra es imprescindible: es el responsable directo de
la correcta ejecucién técnica, econémica y administrativa de la obra,
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del cumplimiento del contrato y de la administracién de riesgos'” que
puedan presentarse.

Esto no quiere decir que se busque exonerar de responsabilidad al
ejecutor de la obra, sino mds bien pretende establecer un marco de res-
ponsabilidad solidaria sobre determinados aspectos presentados durante
y después de su ejecucion; es asi, por ejemplo, que resultaria complicado
involucrar al supervisor de obra en caso se presenten vicios ocultos, pos-
teriormente a la culminacién de la obra, pero si resultaria viable en caso
se advierta una mala ejecucién de alguna parte de la infraestructura, ya
sea por la omisidn en la ejecucion de una partida o el inadecuado em-
pleo de algiin material en especifico.

Es en esa medida que las dltimas versiones de la Ley de Contrata-
ciones del Estado (por no decir todas) han senalado la necesidad de que
la actividad de supervisién se ejecute de manera exclusiva, permanente
y directa en cada obra, ya que el nivel de dedicacién y especializacion
requerido no puede «flexibilizarse» (salvo casos muy particulares); es en
esa l6gica que la Opinién n.° 253-2017/DTN, advierte lo siguiente:

Al respecto, el articulo 160 del Reglamento precisa que a través
del supervisor la entidad controla los trabajos realizados por el
contratista ejecutor de la obra, siendo aquél (el supervisor) el
responsable de velar de forma directa y permanente por la co-
rrecta ejecucién técnica, econdmica y administrativa de la obra
y del cumplimiento del contrato

[...]

Cabe precisar que, por el término «permanente» debe enten-
derse que el profesional designado como inspector o supervisor
debia estar en el lugar de la obra durante todo el periodo de
ejecucién de la misma. Por el término «directa» debe entenderse
que el profesional designado como supervisor o inspector debia
realizar sus funciones personalmente, sin intermediarios.

7 Para mayor abundamiento, recomendamos revisar la Opinién n.° 066-2018/

DTN.
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Una de las labores principales del supervisor de obras, es la de pro-
nunciarse ante una solicitud de ampliacién de plazo, a pedido del con-
tratista, ya que es éste quien fisica y ficticamente tiene una idea cierta de
si dicho requerimiento es congruente o no con la norma y la realidad.

En ese sentido, la Opinién n.° 074-2018/DTN sostiene lo siguien-
te:

En consecuencia, tanto el supervisor —o inspector— y la enti-
dad deben emitir opinién y pronunciamiento, respectivamente,
respecto a los hechos y el sustento contenidos en la solicitud
de ampliacién de plazo presentados por el contratista dentro
del plazo previsto en la normativa; siendo que, de no emitirse
pronunciamiento y no exista opinién del supervisor o inspector
(segiin el numeral 170.3 del articulo 170 del Reglamento), se
tendrd por aprobada la ampliacién.

Como se advierte, las funciones del supervisor son tan relevantes
como las de un ejecutor de obras para alcanzar el objeto de cada con-
trato; si bien el tltimos de éstos goza de un papel principal en dicho
contexto, la validez de sus actuaciones no podrdn asegurarse sin una
adecuada verificacidn, y siendo que la entidad contratante, generalmen-
te, no se encuentra en una posicion favorable para ello, no tiene mayor
opcidn que «tercerizar» su papel a alguien que se encuentre fisica, técni-
cay logisticamente adecuado para ello.

5. LA SUPERVISION EN LA LEY N.© 30225 - LEY DE CONTRATACIONES DEL
ESTADO Y SUS ULTIMAS MODIFICATORIAS (DECRETO LEGISLATIVO N.°
1444)

La supervisién de obras (desde un punto de vista de su ejecucién) en
las dltimas modificatorias de la Ley n.° 30225-Ley de Contrataciones
del Estado ha presentado ciertos cambios, los cuales serdn analizados a
continuacion:
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El numeral 10.3'® de la Ley de Contrataciones de Estado busca es-
tablecer la posibilidad de iniciar la ejecucién de la obra sin la necesidad
de contar con el supervisor encargado, siendo asi una medida provisio-
nal dirigida a brindar fluidez a este tipo de contratos.

Esta medida resulta, a primera vista, interesante en casos particu-
lares y que sean totalmente excepcionales; por ejemplo, cuando el ad-
judicatario de un contrato de supervisién de obras decide no suscribir
el contrato y se produzcan demoras en otorgarle la buena pro a otra
persona, o cuando se determine la nulidad del contrato de supervisién
por presentacién de documentacién falsa u otra causal.

Sin embargo, también podrd ser malversado y destinado a otros
fines totalmente diferentes a su idea original; por ejemplo, ante una
mala programacién de contrataciones (cuando se programa contratar
la ejecucién de una obra y no su supervision, ya sea por descuido, des-
conocimiento o error); dichos potenciales malos manejos se buscaron
blindar en las precisiones establecidas en el Reglamento."

Por otro lado, el articulo 40.4* de la Ley de Contrataciones del
Estado ha fijado un plazo de responsabilidad para las prestaciones eje-
cutadas por el supervisor de obras; dicha disposicién resulta intere-
sante —y necesaria— ya que vincula de manera adecuada su plazo de

«10.3. Para iniciar la ejecucion de una obra que requiera supervision, puede designar-
se un inspector de obra o un equipo de inspectores en tanto se contrata la supervision.
El reglamento establece las condiciones necesarias para su aplicacion.

«176.2. Para iniciar la ejecucidn de una obra que requiera supervision, puede de-
signarse un inspector de obra o un equipo de inspectores siempre que se encuentre
convocado el procedimiento de seleccién para contratar al supervisor. En dicho
caso, slo puede mantenerse la participacién del inspector o equipo de inspectores
en tanto el monto de la valorizacién acumulada de la obra no supere el limite esta-
blecido por la Ley de Presupuesto del Sector Publico para el afio correspondiente».
«40.4 En los contratos de consultoria para la supervisién de obra, la entidad
determina el plazo para reclamar su responsabilidad, el cual no puede ser inferior
a siete (7) afios después de la conformidad de obra otorgada por la entidad».

20
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responsabilidad, igualdndola, inclusive, con el plazo de responsabili-
dad del ejecutor de obras.

Esto resulta elemental para equiparar ambas actividades (ejecucién
y supervisién) a partir de su asociacién como participes y responsables
de un objetivo tnico: la correcta construccién de la obra.

Desde el punto de vista econédmico, es mucho mds aprovechable y
factible distribuir la carga de responsabilidad a dos actores, ya que, por
un lado, podrés dirigirte directamente al supervisor por una inadecuada
ejecucion de las prestaciones (teniendo en cuenta que éste dio su con-
formidad de lo ejecutado); y, por otro, podras dirigirte al contratista
ejecutor por los vicios ocultos que puedan presentar con el tiempo.

Finalmente, la decimoquinta disposicién complementaria final*!
trae consigo una medida preventiva y revisora de las actuaciones del
contrato, posicionando al supervisor como un enlace entre la Contra-
loria General de la Republica y la obra; ello resultarfa ttil en la medi-
da que se obligue a la propia Contraloria, a efectuar un seguimiento a
todas las obras, no tanto como un supervisor, sino mds bien como un
revisor de la legalidad de las actuaciones y cuyo fin sea el de sancionar
administrativa, civil o penalmente a los responsables.

21 «Decimoquinta: El supervisor de obra estd obligado a remitir a la Contraloria

General de la Republica, en la misma oportunidad que a la entidad, los informes
u opiniones emitidos respecto a los adicionales de obra, solicitudes de mayores
gastos generales, variacién en calendario de obra, ampliaciones de plazo, aplica-
cién de penalidades y otros emitidos en el marco de sus funciones, de acuerdo a
los lineamientos regulados por dicho organismo auténomo de control a través de
Directiva. Esta obligacion no representa la paralizacién del plazo de ¢jecucion de
obra, sin perjuicio del ejercicio del control concurrente que realice la Contraloria
General, de ser el caso».
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Aterrizando al Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado,
el articulo 176.4** busca involucrar al supervisor en las actuaciones pre-
vias a la ejecucién del contrato de obra, al responsabilizarlo de brindar
su conformidad de los documentos necesarios para su suscripcién.

Esta medida es ciertamente innecesaria y genera mayores costos y
dilaciones para la contratacién, al involucrar a un experto en obras en
un aspecto totalmente documental y con poca o nula connotacién téc-
nica que no se encuentre prevista en el expediente técnico; sin perjuicio
de ello, resultaria beneficioso en la medida de compartir responsabili-
dad entre ambos actores (supervisor y ejecutor) y el de tener una opi-
nién especializada sobre estos documentos.

Por otro lado, el articulo 177% trae consigo la obligacién del contra-
tista y del supervisor de obra de revisar el expediente técnico y advertir

2 «176.4. Para efectos de la aprobacién de los documentos indicados en los literales

b), ¢) yd) del numeral 175.1 del articulo 175, el supervisor o inspector dentro de los
siete (7) dias de suscrito del contrato de obra, emite su conformidad sobre dichos
documentos e informa a la entidad. En caso se encuentren observaciones, las hace
de conocimiento del contratista, quien dentro de los ocho (8) dias siguientes las
absuelve y, de ser el caso, concuerda la versién definitiva de los mismos. En caso
de falta de acuerdo, se considera como vilidas las observaciones del supervisor o
inspector que no hubieran sido levantadas o concordadas debiendo remitir a la
entidad la versién final de dichos documentos como mdximo dentro de los quince
(15) dias de suscrito el contrato.
# Articulo 177.- Revisién del expediente técnico de obra

Dentro de los quince (15) dias calendario del inicio del plazo de ejecucién de
obra, para el caso de obras cuyo plazo sea menor o igual a ciento veinte (120)
dias y dentro de los treinta (30) dias calendario para obras cuyo plazo sea mayor
a ciento (120) dias calendario, el contratista presenta al supervisor o inspector de
obra, un informe técnico de revisién del expediente técnico de obra, que incluya
entre otros, las posibles prestaciones adicionales, riesgos del proyecto y otros as-
pectos que sean materia de consulta. El supervisor o inspector dentro del plazo de
siete (7) dias calendario para obras con plazo menor o igual a ciento veinte (120)
dias y diez (10) dias calendario para obras con plazo mayor a ciento veinte prevé
la revisién del expediente técnico de obra, (120) dias, eleva el informe técnico
de revisidn del expediente técnico de obra a la entidad, con copia al contratista,
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las potenciales prestaciones adicionales, riesgos y otros aspectos relevan-
tes; lo cual se traduce en una medida practica, dependiendo del caso en
concreto y de las circunstancias en las cuales se ejecute el contrato y se
haya elaborado el expediente técnico; en ese sentido, su utilidad practica
se deberd advertir caso por caso.

adjuntando su evaluacién, pronunciamiento y verificaciones propias realizadas
como supervisién o inspeccion.






X. EL coMPLIANCE Y LAS BUENAS PRACTICAS
EN LA DESIGNACION DEL ARBITRO DE PARTE

Roger Vidal Ramos'

Sumario: 1. Los 4rbitros a la luz del caso Odebrecht.— 2. Com-
pliance en el dmbito internacional y nacional.— 3. Naturaleza
de la funcién arbitral.— 4. Designacién, aceptacién y recusacién
del drbitro.— 5. Cinco consejos para una adecuada seleccién del
arbitro.— 6. El compliance en las buenas practicas arbitrales.—
7. Referencias bibliograficas.

1. LosS ARBITROS A LA LUZ DEL CASO ODEBRECHT

El escindalo de Lava Jato-Odebrecht representa el caso de corrupcién
mds medidtico y extenso, en Brasil, Latinoamérica y el Pert.

Haciendo uso de fuentes periodisticas,” abarcaremos la problems-
tica de forma breve:

! Abogado por la Universidad Nacional Hermilio Valdizdn de Hudnuco. Magister
en Derecho Civil y candidato a doctor por la Universidad Nacional Mayor de San
Marcos (UNMSM). Profesor de derecho civil en la UNMSM, la Universidad de
San Martin de Porres y la Universidad Hermilio Valdizan.

El autor agradece la importante colaboracién en la seleccién de la bibliografia en
materia penal y comentarios, efectuados por Victor Antonio Montalvo Maldona-
do, destacado alumno de la Facultad de Derecho de la UNMSM.

> MOoRENO, Leslie y CaBraL, Ernesto. Arbitrajes a lo Odebrecht. En IDL-Reporteros.
Recuperado de <https://bit.ly/2xgJwlT>.
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En este pais, Odebrecht fue el principal contratista con el Esta-
do peruano. Desde el 2001 —como investigd IDL-Reporteros— logré
adjudicarse veinticuatro proyectos (quince obras y nueve concesiones)
por més de treinta y cinco mil millones de soles contratados en los tres
tltimos gobiernos.

Pero, una vez firmados los contratos e ignoradas las protestas, el
monto siguié creciendo. A los costos se afiadieron los sobrecostos exigi-
dos por Odebrecht y concedidos con frecuente docilidad por el Estado.
En los ultimos quince afios, como documenté IDL-Reporteros en una
investigacién especial, los sobrecostos alcanzaron una suma mayor a 4
mil 600 millones de soles, por la ejecucion de estas quince obras més la
etapa de construccién de la carretera Interocednica Norte y Sur (tramos
11 y III).

Pero, ademds de los costos y sobrecostos, el dinero que pagé el Es-
tado a Odebrecht siguié creciendo. IDL-Reporteros revela cémo via
arbitraje, un sistema disefiado para resolver controversias con rapidez,
termind siendo un sifén a través del cual la transnacional brasilena logré
obtener decenas de millones de délares. Es asi que, mediante arbitrajes,
Odebrecht gand, al menos, 273 millones 570 mil 624 délares entre los
afios 2003 y 2016.

Bajo este sistema, en los dltimos trece afios, Odebrecht —sola o
en consorcio— demand arbitralmente cuarenta y una veces al Estado
peruano, mientras que el Estado lo hizo sélo una vez. De los cuarenta
y dos laudos emitidos, Odebrecht gané treinta y cinco veces, mientras
que el Estado peruano sélo gand en siete arbitrajes.

Como es de conocimiento publico, diversos drbitros se encuentran
en proceso de investigacién (algunos con mayor o menor presencia del
principio de presuncion de inocencia que otros); existen acusaciones
contra un drbitro (Horacio Cdnepa) ratificadas por Jorge Barata (mdxi-
mo representante de Odebrecht en el Perti), de haber recibido sobornos
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a cambio de emitir laudos favorables en los litigios arbitrales contra el
Estado peruano.

El sistema arbitral ha sufrido un duro golpe a su notable desarrollo
en sede nacional y su alto prestigio ganado a nivel internacional; sin
embargo, consideramos que buena parte de las acciones en busqueda de
recuperacién del prestigio del arbitraje peruano deberd estar encamina-
do en la incorporacién de directivas internas de las entidades publicas y
privadas, a efectos de fijar estdndares para la designacién de los 4rbitros
de parte, y que mediante la sugerencia de cinco consejos pricticos, se
logre establecer un compliance que favorezca las buenas practicas en la
designacién de los drbitros de parte, tanto en las controversias comer-
ciales como en las contrataciones estatales.

2. COMPLIANCE EN EL AMBITO INTERNACIONAL Y NACIONAL

El compliance es el cumplimiento normativo interno y externo de una
empresa de las distintas normas legales, a través de la observacién y
aplicacién de directivas internas en los distintos dmbitos en los que se
desenvuelve la organizacién. Estas gestiones van a permitir erradicar y/o
prevenir conductas que pueden llegar a ser calificadas como delictivas.
Por ello, no se debe confundir al compliance, con auditorias o due dili-
gence, ya que, si bien ambos estdn orientados a un mismo objetivo, cada
uno obtiene resultados totalmente distintos.’

Uno de los principios del compliance, de acuerdo con Sylvia Ensena-
t,* es el «observar el espiritu de las leyes y no su letra». Esta frase describe
lo que estd pasando en la mayoria de empresas con la entrada en vigencia

> CuAvez CuAvez, Claudia. Compliance laboral: Una herramienta para prever

contingencias. Recuperado de <https://bitly/2E11PHN, el 26 de diciembre del
2017>.

EnseNat, Sylvia. Manual de compliance officer. Guia prdctica para los responsables
de compliance de habla hispana, Pamplona: Aranzadi, 2016, p. 24.
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de la norma sobre responsabilidad administrativa de las personas juri-
dicas. Si solamente observamos la letra de la Ley n.° 30424, haremos
un programa de prevencién para cumplir con la norma y utilizarlo, de
ser el caso, como un medio de defensa para «evitar» la responsabilidad
dentro de un proceso penal. Sin embargo, si observamos el espiritu de la
norma, veremos que por medio del compliance se busca que las empresas
sean organizaciones en las que exista una cultura corporativa basada en
la honestidad e integridad, en la que los miembros de los 6rganos de ad-
ministracién y de la alta direccién, actden y se desempefien de acuerdo
con esos estdndares.

En materia de politicas anticorrupcién, actualmente son varias las
empresas que incorporaron la norma ISO 37001. Esta prevé procesos
de gestién antisoborno procurando no sélo que las empresas y su perso-
nal cumpla con la disposicién juridica que tipifica estas conductas, sino
que se realice en forma eficaz y del mejor modo.”

Desde la adopcién del Plan, los gobiernos del G20 y sus contrapar-
tes del sector privado se han reunido en varias ocasiones para analizar las
formas en que se puede construir este vinculo. En el Manual se explicita
cémo la empresa evalda los riesgos, cémo crea una politica anticorrup-
cidn, su puesta en funcionamiento y evaluacién.®

Asimismo, se toma en consideracién el entrenamiento a ser dado al
personal, y los procesos que debieran seguirse ante un caso concreto que
incumpliera con el estdndar. La doctrina espafiola asegura que, si bien
el costo del compliance es elevado para las empresas, es mds alto atin el
costo de un non-compliance. Asimismo, estas conductas empresariales

Garat, Maria Paula. «El compliance de las empresas: un instrumento para el cum-
plimiento normativo y una garantia para los derechos fundamenctales». Revista de
la Facultad de Derecho de México, t. 1xvi11, n.° 271, mayo-agosto del 2018, p. 570.
¢ Idem, p. 571.
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contribuyen a formar una confianza que es por demds favorable al mer-
cado, aceptando ciertos minimos por todos los involucrados.”

En el dmbito nacional, un compliance laboral permite a la empresa
verificar que su Cédigo de Etica, los contratos de trabajo y el Reglamen-
to Interno de Trabajo, guarden concordancia con el modelo de preven-
cién de delitos implementados por ella. Asimismo, ayuda a la preven-
cién de riesgos laborales en materia de seguridad y salud en el trabajo,
a la no aplicacién de trabajo forzoso al interior de la empresa, permite
la implementacién de politicas sobre hostigamiento sexual y violencia
familiar, garantiza la libertad sindical de los trabajadores (tanto en la
afiliacién o no a la organizacién sindical), no da pie a discriminacién
alguna en el trabajo, garantizando la igualdad de oportunidades y trato
entre sus trabajadores, entre otros.®

En materia ambiental, el compliance, llamado también plan de pre-
vencién o programa de cumplimiento normativo, consiste en la imple-
mentacion de politicas de gestién ambiental, procedimientos internos,
reporte ambiental, entrenamiento y red de «especialistas verdes, etc.,
cuya implementacién en el programa del ente corporativo, constituye
una causal excusable o eximente de responsabilidad penal de personas
juridicas, constituyéndose en un incentivo cuyo propdsito es el no afec-
tar el ejercicio de las actividades econémicas. Asi, el compliance ambien-
tal se convierte en un instrumento juridico eficaz para evitar delitos
ambientales en el territorio peruano.

En materia penal, desde enero del 2018, el tradicional axioma lati-
no societas delinquere non potest... sed puniri non potest, que planteaba

Gowmez Tomirro, Manuel. Compliance penal y politica legislativa, Valencia: Tirant
lo Blanch, 2016, pp. 14-15.

CuAvez CuAvez, Claudia. «Compliance laboral: Una herramienta para prever
contingencias», art. cit.
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que las personas juridicas no podian ser sancionadas por la comisién de
un delito, pas6 a formar parte del recuerdo.”

Hace ya varias décadas que la corrupcién se viene percibiendo como
una especie de estrategia comercial o mal necesario; habiéndose conver-
tido los pagos a funcionarios puablicos o politicos «por servicios presta-
dos», en una situacién comun o aceptada; existiendo, incluso entre las
filas del andlisis econémico del derecho, cuestionamientos en torno a
que si la corrupcidn es eficiente o no en el mercado.

En ese entendido, frente a los escindalos financieros relacionados
con empresas multinacionales y ante el crecimiento exponencial de la co-
rrupcidn en las relaciones comerciales, desde el mundo del derecho y de
las politicas publicas, se viene observando un cambio de estrategia, adop-
tando modelos de la politica criminal gestada en los Estados Unidos."

En la actualidad se exige a las empresas: i) adoptar medidas internas
de prevencién de la corrupcién; ii) coadyuvar al Estado en el esclare-
cimiento de los casos de corrupcidn; vy iii) la prohibicién de sobornar
tanto a funcionarios publicos como a directivos o empleados de otras
empresas.

En cuanto a la corrupcién internacional, hoy en dia se busca sancio-
nar a las empresas y a sus agentes, generdndose paralelamente un menor
interés por la sancién del funcionario piblico. En consecuencia, la co-
rrupcidn estd pasando a ser, de un asunto de funcionarios publicos o po-
liticos improbos, a un asunto que incumbe, sobre todo, a los privados."!

VEGa, Elida. «Empresas ingresan a la era compliance». El Comercio. Lima, 2 de
abril de 2018. Recuperado de <https://bit.ly/2q0MHG;j>.

Caro Coria, Dino Catlos. «Compliance y corrupciény. En Jus Puniendi. Lima,
2017, n.° 2, p. 28.

NieTO, Martin. «La corrupcidn en el comercio internacional (o como la america-
nizacién del derecho penal puede tener de vez en cuando algin efecto positivo)».
En Revista Penal, 2002, n.° 12, pp. 191-192.
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Con la entrada en vigencia de la Ley n.° 30424 —modificada por
el D.L. n.° 1052—, se ha marcado un antes y un después en el derecho
empresarial peruano, y las personas juridicas podrdn ser sancionadas
por la comisién de delitos como soborno o cohecho (transnacional,
activo genérico y activo especifico), lavado de activos y financiamiento
del terrorismo.'

Lejos de implementar una norma que sélo busque castigar, el com-
pliance busca prevenir que se cometan actos corrupcion al interior de las
empresas. Sin embargo, no se trata de implementar el sistema complian-
ce con el solo afdn de eximir de responsabilidad penal a la empresa, sino
de promover una cultura corporativa basada en la honestidad e integri-
dad, en la que los miembros de los érganos de administracién y de la
alta direccién actiien y se desempenen de acuerdo con esos estdndares.

De esta forma, para cumplir eficazmente con los altos estdndares,
nos vemos en la necesidad de elaborar un programa de cumplimiento
de acuerdo con la realidad de cada empresa. En palabras de Angel Jua-
nes'’:

En efecto, un programa de cumplimiento ajeno al ser real de la em-
presa, lejos de ofrecer consistencia para poder invocarse como una causa
de exencién o atenuacién de la pena, puede convertirse en un motivo
de agravacién de la misma, pues la acusacién estard en condiciones de
alegar que fue elaborado con el solo propésito de «maquillar» (make-
up) y ocultar propésitos delictivos tolerados por la organizacién o de
camuflar defectos de organizacién perfectamente conocidos, pero que
su correccién comportaba una reduccién de sus mérgenes de beneficio.

Respecto a los costos de implementar el compliance, para Augus-
to Loli, socio de Rebaza, Alcdzar & De Las Casas, contar con éste «le

12 Loc. cit.

13 Juangs PEcEs, Angel (dir.). Memento Experto. Compliance penal. Madrid: Francis
Lefebvre, 2017, pp. 37-38.
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otorga un mayor valor a las empresas ante una compra-venta, fusién o
ingreso de algtin inversionista», de esta forma cuestiona la onerosidad
que conllevarfa implementar el compliance.™*

Para Juan José Dorich, los costos estdn asociados al tiempo que to-
mard la implementacién y a su complejidad. «Para una microempresa,
la inversién no deberia pasar de US$5,000.00 y para las medianas y
grandes podria oscilar entre US$20,000.00 y US$50,000.00»."

En suma, un sistema de compliance adecuadamente implementado
es la mejor garantia para que la empresa no se vea involucrada en situa-
ciones de riesgo penal. Cada miembro de la empresa deberd interiorizar
que el cumplimiento del derecho vigente no debe obedecer de casuali-
dad al compromiso individual o a los intereses parciales de un depar-
tamento, sino a una arquitectura de compliance vinculada globalmente
con las actividades empresariales tanto internas como externas.'®

3. INATURALEZA DE LA FUNCION ARBITRAL

La funcién de 4rbitro es ejercida por una persona natural (ley arbitral)'”
con plena capacidad de goce y ejercicio, que mantiene alta pericia sobre
aspectos legales y técnicos, a fin de resolver una controversia. Este juez
privado puede ser abogado o de otra profesion, siendo su servicio retri-
buido econémicamente y sin ningtin tipo de subordinacién, y que man-
tiene intacto la obligatoriedad de ejercer los principios de imparcialidad

VEGa, Elida. «Empresas ingresan a la era compliance», art. cit.

Loc. cit.

Caro Coria, Dino Carlos. «Compliance y corrupcidny, art. cit., p. 46.

Decreto Legislativo que norma el Arbitraje.

Articulo 20.- Capacidad. Pueden ser drbitros las personas naturales que se hallen
en el pleno ejercicio de sus derechos civiles, siempre que no tengan incompatibi-
lidad para actuar como 4rbitro y no haya recibido condena penal firme por delito
doloso. Salvo acuerdo en contrario de las partes, la nacionalidad de una persona
no serd obstdculo para que actie como drbitro.
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e independencia, desde la aceptacién del arbitraje hasta a emisién del
laudo y actos procesales poslaudo.

Es transcendental senalar que la confianza representa un elemento
fundamental de la designacién del drbitro por las partes y del presidente
del tribunal por los drbitros, por cuanto esta confianza implica la buena
fe en entender que la persona designada desempenard la funcién arbitral
con amplia solvencia profesional y ética. Nadie designard a una persona
desconocida o completamente extrafia al litigio arbitral. La confianza
no puede ser entendida como beneficio o facilitacién de cualquier as-
pecto del arbitraje.

La confianza constituye un valor primordial, para la existencia de
este mecanismo alternativo de solucién de conflictos, al ser la eleccién
de un 4rbitro una de sus manifestaciones mds importantes. Asi, las partes
que intervienen en un arbitraje, tienen la legitima expectativa (es decir,
confian) que el drbitro o los drbitros elegidos no solamente conduzcan el
arbitraje con independencia e imparcialidad, sino que en todo momento
recaiga sobre ellos la apariencia de ser imparciales e independientes.'®

4. DESIGNACION, ACEPTACION Y RECUSACION DEL ARBITRO

La designacién arbitral representa el derecho que ejercerdn las partes
contratantes o litigantes a fin de elegir un drbitro para que efectué fun-
ciones jurisdiccionales conforme al convenio arbitral, al contrato y la
legislacion aplicable.

La designacién mantiene una caracteristica de formalidad por es-
crito, de comunicar al drbitro que se le otorgé la confianza, a fin de que
éste acepte o no el encargo de arbitrar cierta controversia.

'8 Criterios incorporados en fallos respecto a recursos de recusacion resueltos por el

Centro de Arbitraje de la Pontificia Universidad Catélica del Pera.
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Cabe precisar que los drbitros nombrados por las partes mantienen,
a su vez, el deber de efectuar la designacién del presidente del tribunal
arbitral (como se ¢jerce habitualmente en la practica arbitral), salvo que
el convenio arbitral haya establecido que una institucién arbitral se en-
cargue de la eleccién del presidente o en su defecto no exista acuerdo de
los codrbitros, con lo cual una institucién arbitral designard, a solicitud
de parte, la presidencia del colegiado.

En otro contexto, la aceptacién constituye el acto solemne que es
ejercido por el drbitro de parte electo; y, en su momento, el tercer 4r-
bitro designado por los codrbitros en calidad de presidente del tribunal
arbitral. Siempre todas las designaciones implican el cumplimiento de
una formalidad ad solemnitatem, la misma que conlleva comunicar a las
partes; primero, la aceptacidn; y, segundo, el mantener la formalidad de
comunicar en adelante cualquier hecho que requiera ejercer su deber u
obligacién de revelar a las partes cualquier circunstancia que tenga por
finalidad proteger los principios de imparcialidad e independencia de la
funcién arbitral.

La Ley de Arbitraje peruana, en su articulo 22.4, indica lo siguien-
te: «Salvo acuerdo en contrario, una parte queda vinculada por el nom-
bramiento que se ha efectuado de un 4rbitro desde el momento en que
la otra parte haya sido notificada de dicho nombramiento».

Asimismo, es importante efectuar otra interpretacién del articulo
23 de la Ley de Arbitraje, respecto a la libertad del procedimiento de
nombramiento de los drbitros y de la potestad que se le brinda a la Cé-
mara de Comercio de la localidad mds cercana para designar de manera
residual a los drbitros, cuando alguna de las partes no ejerza su derecho
de designacién de drbitro o los drbitros no arriben a un acuerdo para la
designacién del presidente del tribunal arbitral.

Algunos reglamentos de instituciones arbitrales fijan un procedi-
miento de ratificacién, después de la aceptacion de la designacién de
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un 4rbitro que no integre la némina de 4rbitros de dicha institucién
arbitral. Tal cual sucede con el Centro de Arbitraje de la Cdmara de
Comercio de Lima, el Centro de Arbitraje de la Pontificia Universidad
Catdlica del Perti no regula el supuesto de «ratificacién del drbitro de-
signado»; que, para un sector de la doctrina arbitral, implica respetar la
libertad de las partes de designar a su buen criterio su drbitro de parte,
sin mayor formalidad ratificatoria.

Finalmente, es fundamental respetar las reglas de designacién esta-
blecidas por las partes en su convenio arbitral, sea en las modalidades
de arbitraje ad-hoc o institucional. Los drbitros tienen la obligacién de
comunicar de manera formal su aceptacién, con lo cual se estaria gene-
rando obligacionales procesales para que el drbitro, desde su aceptacién
venga ejerciendo el principio kompetenz-kompetenz.

La recusacién implica el apartamiento del drbitro por quebrantar
la confianza por el incumplimiento de los deberes de imparcialidad e
independencia. Como efecto prictico directo, se generaria la pérdida
de condicién de drbitro; y, por ende, la ruptura del vinculo procesal y
contractual de la funcién arbitral.

La recusacién fundada representa la mdxima sancién atribuible a
un drbitro que, con evidente mala fe arbitral, ejercié funcién arbitral
en contra de las partes del litigio, habiéndose acreditado en el procedi-
miento de recusacién que aquél vulneré los deberes de imparcialidad e
independencia. Un drbitro con recusacién fundada implicarfa siempre
un sinénimo de desconfianza, deslealtad, deshonestidad y pésima prac-
tica arbitral.
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5. CINCO CONSEJOS PARA UNA ADECUADA SELECCION DEL ARBITRO'’
5.1. Investiga a tu candidato

Con la libertad de eleccién, y el gran mercado competitivo arbitral,
resulta primordial investigar los aspectos éticos, académicos y profesio-
nales de los drbitros, para lo cual las redes sociales (Facebook, LinkedIn,
Twitter e Instagram) ofrecen una primera fuente de informacién sobre
aspectos profesionales y personales que podrdn ayudar a identificar
como persona y profesional a nuestro candidato a drbitro.

Serfa absolutamente desagradable que nuestro candidato se encuen-
tre reportado en una central de riesgos por deudas con entidades finan-
cieras, inscrito en el registro de deudores alimentarios o involucrado en
algin escindalo piblico, como manejar en estado de ebriedad o formar
parte de una gresca callejera.

En el aspecto académico, es sencillo verificar que los grados univer-
sitarios se encuentren inscritos en la Sunedu; y en cuanto a las especia-
lidades establecidas en las hojas de vida, siempre deberdn ser veridicas y
vigentes, extendiéndose al cumplimiento de las reglas antiplagio de los
articulos, libros, tesinas y tesis.

Es también importante destacar la investigacién juridica efectuada
por muchos 4rbitros de manera constante que, a su vez, se complemen-
tan con disertaciones en congresos, seminarios, brindando entrevistas o
ejerciendo cdtedra universitaria, lo cual otorga una completa vocacién
académica del candidato.

La ausencia de antecedentes penales, policiales y judiciales permiti-
rn ratificar la confianza en el drbitro designado, pero esta interpretaciéon

¥ Vase, al respecto, VipaL Ramos, Roger. «Cinco consejos para seleccionar a tu

arbitro y no arrepentirte en el camino». En Legis.pe. Lima, 5 de febrero de 2019.
Recuperado de <https://bit.ly/2YoM]D]J>.
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no podria recaer en vulnerar el derecho de presuncién de inocencia y
el derecho de la doble instancia, ante procesos civiles, penales y proce-
dimientos sancionatorios (colegios de abogados e Indecopi), donde los
arbitros se encuentren demandados o acusados, ante lo cual se deberia
de tomar una decisién con la lectura del fallo definitivo con la calidad de
cosa juzgada, a fin de designar o no al drbitro, siendo esta opcién discre-
cional y al criterio de las partes.

5.2. Evalia la experiencia

La experiencia arbitral mantiene un enfoque muy amplio que no siem-
pre podria estar relacionado con la edad o canas del drbitro. En buena
cuenta, la experiencia puede ser medida con otros criterios, por ejemplo,
el nimero de laudos emitidos o votos discordantes, asesorias en defensa
arbitral, emision de informes o patrocinio en procesos judiciales dentro
del dmbito publico y privado (anulacién, ejecucién de laudo o ampa-
ros). Es importante considerar la experiencia del drbitro en la defensa o
consultoria, que siempre podrd cooperar con un mejor criterio dentro
del tribunal arbitral, pues el drbitro puede complementar su experiencia
con actividades conexas de perito, abogado defensor o consejero, con lo
cual se obtiene la certeza de una adecuada formacién procesal arbitral
del candidato.

A fin de brindar detalles sobre la amplia experiencia arbitral, se de-
berd siempre de respetar las reglas de la confidencialidad de los arbitrajes
y de los contratos de servicios legales o peritaje para no revelar aspectos
sensibles y reservados.

5.3. Criterios establecidos en los laudos

En materia de contrataciones estatales, los laudos se encuentran publi-
cados en la pdgina web del OSCE, y en diversos centros de arbitraje se
replica esta prictica. Bajo el principio de publicidad de los laudos, los
contratistas, las entidades y los abogados pueden conocer los alcances
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de los criterios arribados por los drbitros en controversias que versan
sobre adicionales, gastos generales, ampliaciones de plazo, pago de va-
lorizaciones o respecto a las excepciones de caducidad, incompetencia o
inexistencia de convenio arbitral. En buena cuenta, si quieres conocer a
tu drbitro, deberds de analizar sus laudos.

Un aspecto importante representa la especialidad de los drbitros;
asi, tenemos que con el notable desarrollo del arbitraje en el Pert exis-
ten especialidades arbitrales, por ejemplo, contrataciones estatales, con-
tratacién privada y/o comercial, derecho de seguros, derecho de consu-
midor, expropiaciones, concesiones y los arbitrajes internacionales, que
permiten que las partes elijan a sus drbitros segln sus especialidades.

En los arbitrajes comerciales, por las reglas de la confidencialidad
no se podria publicitar el contenido de los laudos; sin embargo, me-
diante los fallos sobre anulacién de laudo se puede conocer algunos de
los criterios arribados por los drbitros, por cuanto estos fallos judiciales
son de acceso publico en los sistemas de consulta de expedientes.

Con el anilisis de los laudos se puede también evaluar otros aspec-
tos como la celeridad en la tramitacién del proceso o malas practicas de
recalcular los honorarios arbitrales (sin asidero legal, ni justificacién) o
ausencia reiterada a las audiencias o reprogramaciones.

A ningtn drbitro o tribunal arbitral le favorecerd que sus laudos
puedan ser declarados nulos por las salas comerciales o civiles de las
cortes de justicia. Numerosos laudos anulados contribuyen a generar un
desprestigio del drbitro, poniéndose en evidencia su baja pericia.

Finalmente, no se puede dejar de considerar el estilo de la redac-
cidn, las citas, entendimiento y prolijidad del laudo, lo cual también se
podra distinguir con los votos en discordia; a su vez, resultard muy pre-
ocupante que un drbitro, a lo largo de toda su trayectoria, nunca haya
emitido un voto en discordia y que mantenga como conducta reiterada
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aceptar la posicidon de la mayoria o no efectuar modificaciones o aportes
al proyecto de laudo o resolviendo los recursos poslaudo.

5.4. Solicitud de ampliacion del deber de revelacion

La Ley de Arbitraje y los reglamentos de diversos centros de arbitraje,
en la prictica comercial y de contrataciones estatales, no regulan el me-
canismo de ampliacién del deber de revelacién; pero bajo el criterio de
libertad de forma, buena fe y buenas practicas arbitrales, los litigantes
pueden solicitar a sus drbitros que puedan ampliar su deber de revela-
cién, lo cual siempre permitird seguir generando mayor confianza entre
los litigantes y el tribunal arbitral.

En algunas ocasiones, la solicitud de ampliacién del deber de reve-
lacién tiene por finalidad generar un medio probatorio, en el supuesto
de que los drbitros omitan revelar una nueva circunstancia que haya
devenido en la pérdida de la imparcialidad e independencia, ejerciendo
de esta forma los litigantes un constante rol de vigilancia del drbitro,
puesto que no deberia ser una estrategia dilatoria el presentar recusa-
ciones sin sustento. Todo litigante presume que, desde la aceptacién
del encargo hasta la emisién del laudo que los miembros del tribunal
arbitral, ejercerdn con diligencia y buena fe su deber de revelacién y su
ampliacién.

5.5. Verifica las recusaciones fundadas

El recurso de recusacién constituye el instrumento procesal que tiene
por finalidad el apartamiento del drbitro por estar inmerso en las causa-
les del incumplimiento de los deberes de imparcialidad e independen-
cia, siendo que, de declararse fundada la recusacién, el drbitro pierde
groseramente la confianza y con ello su desprestigio, y su apartamiento
de la /fitis.
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En materia de contrataciones estatales, el OSCE mantiene una base
de datos y un consolidado de los diversos procedimientos de recusacio-
nes, lo cual permite conocer cierta informacién estadistica con relaciéon
a los drbitros mds recusados, las entidades o contratistas recusantes y los
criterios bajo los cuales las recusaciones son declaradas fundadas.

Ante la pregunta, si tu candidato a 4rbitro es usualmente recusado
y las recusaciones son fundadas, la respuesta cae de golpe, no designen
a drbitros recusados, quienes con el quebrantamiento de los principios
de imparcialidad e independencia desprestigian las buenas pricticas ar-
bitrales.

6. EL COMPLIANCE EN LAS BUENAS PRACTICAS ARBITRALES

Existen investigaciones penales (segin fuente publica periodistica) que
inciden en malas pricticas arbitrales, por las cuales algunos procura-
dores publicos habrian compartido con algunos arbitros designados
los honorarios, actos que, de ser corroborados, implican una conducta
deshonesta y desleal contra los intereses del Estado; y, de esta forma, se
corrompa la esencia de la funcién arbitral, la imparcialidad y la inde-
pendencia.

Las designaciones arbitrales efectuadas por entidades publicas o pri-
vadas bajo el selecto «club de drbitros», donde la designacién gira en
torno a un grupo de cinco a diez drbitros de forma reiterada y religiosa,
pone en evidencia una pésima préctica arbitral, lo cual, en esencia, con-
siste en forzar al mismo drbitro (designado en diez ocasiones) en perder
la objetividad de juzgador, la imparcialidad y la independencia de la
funcién arbitral.

Un drbitro dependiente econémicamente de la designacién arbitral
exclusiva y reiterada de la entidad privada o publica, generaria «dudas
econdmicas razonables», y de alguna forma esta subordinacién recaeria
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en ser un drbitro exclusivo y a tiempo completo de quien lo eligiera, y
con ello, ficilmente, se podria configurar una causal de recusacién.

En buena cuenta, la designacién no depende del drbitro, pero si su
aceptacion; el rechazo de mayores designaciones arbitrales representard
una buena prictica del juez privado.

Esta misma prictica se podria expresar cuando determinada enti-
dad publica o privada, en exclusividad, designa a determinado centro de
arbitraje, y no genera un proceso de seleccién o licitacién bajo criterios
de competencia, costo-beneficio, experiencia o declaraciones de no es-
tar inmerso en investigaciones de posibles actos de corrupcién.

Considerando la trascendencia de la potestad que mantienen las
partes de ejercer su derecho de designacién de drbitro de parte, es ne-
cesario implementar medidas preventivas contra la corrupcién y malas
précticas arbitrales, con el fin de que, antes de su designacién, pueda
cada entidad publica o privada (en esta dltima no se requerird para su
implementacién excesivos procedimientos como en la administracién
publica), mantener una directiva tipo compliance arbitral, cuando deba
designarse a un drbitro; entre las cuales proponemos las siguientes:

e Declaracién jurada de no mantener procesos penales o investi-
gaciones en tramite, respecto a posibles arbitrajes fraudulentos
o afines.

e No haber ¢jercido funciones arbitrales para la misma entidad
(publica o privada) designadora en mds de cinco oportunidades
(limite de designacién) y que dicha entidad no represente su
principal fuente de ingresos econédmicos en el rubro arbitral.

e El drbitro designado por las partes, dentro del marco de la Ley
de Contrataciones del Estado, no deberd ejercer funcién o labor
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publica para cualquier entidad estatal, salvo locacién de servi-
cios u érdenes de servicio sin subordinacién.

e Dejar sin efecto el plazo de cinco anos anteriores a su nom-
bramiento (establecido en los arbitrajes en contrataciones es-
tatales), a fin de que los drbitros ejerzan su deber de revelacién
con absoluta amplitud y sin limitacién de un plazo. Es esencial
requerir a los drbitros cumplir con revelar la mayor cantidad de
circunstancias, a fin de que las partes del litigio evalten o no la
posible recusacién.

* Y conforme a lo sefialado en el presente trabajo, se sugiere apli-
car los cinco consejos para una adecuada seleccién del drbitro.
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VALORES AGREGADOS
Importante

El compliance es el cumplimiento normativo interno y externo de
una empresa de las distintas normas legales, a través de la observacién
y aplicacién de directivas internas en los distintos 4mbitos en los que se
desenvuelve la organizacién.

Importante

Las partes que intervienen en un arbitraje, tienen la legitima ex-
pectativa (es decir, confian) en que el drbitro o los drbitros elegidos, no
solamente conduzcan el arbitraje con independencia e imparcialidad,
sino que en todo momento recaiga sobre ellos la apariencia de ser im-
parciales e independientes.



218 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

Importante

A fin de brindar detalles sobre la amplia experiencia arbitral, se de-
berd siempre respetar las reglas de la confidencialidad de los arbitrajes
y de los contratos de servicios legales o peritaje para no revelar aspectos
sensibles y reservados.

Importante

A ningdn drbitro o tribunal arbitral le favorecerd que sus laudos
puedan ser declarados nulos por las salas comerciales o civiles de las
cortes de justicia. Numerosos laudos anulados contribuyen a generar un
desprestigio del drbitro, poniéndose en evidencia su baja pericia.
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