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NoTA DEL EDITOR

En esta oportunidad, la Biblioteca de Arbitraje incorpora a la coleccién
un volumen que contiene lo expuesto y debatido en el XIV Congtreso In-
ternacional de Arbitraje + Mediacién y JRD 2020. Se trata del volumen
89.

Como conocen nuestros lectores, los Congresos de la PUCP, tradicio-
nalmente han versado sobre Arbitraje, pero en los tltimos afos se incorpo-
16 el tema de las juntas de resolucién de disputas o dispute boards, en que
el Centro de Arbitraje de nuestra Universidad es pionero.

No obstante, el congreso del 2020 también incluyé a la mediacién.

Debido a la pandemia, este evento fue realizado a distancia, via Zoom,
y cont6 con una presencia permanente de no menos de medio millar de
personas, lo que hace que se le pueda calificar como todo un éxito.

Y ello obedece, qué duda cabe, al excelente equipo que conduce el
Centro de Andlisis y Resolucién de Conflictos de la Pontificia Universidad
Catolica del Perd, con la Direccién de la doctora Marlene Anchante Rullé
y el apoyo de la doctora Silvia Rodriguez Visquez, Secretaria General de
Arbitraje, Conciliacién y Dispute Boards.

Como siempre, es para nosotros muy grato publicar el contenido del
Congreso de nuestra casa de estudios y agradecemos a las autoridades de
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CARC-PUCP el permitirnos hacerlo de manera consecutiva durante ca-
torce anos.

Lima, febrero del 2021

Mario Castillo Freyre’

Abogado, magister y doctor en derecho por la Pontificia Universidad Catélica del Pert; abogado
en ¢jercicio; socio del Estudio que lleva su nombre; miembro de niimero 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.



AcTtas DEL XIV CONGRESO INTERNACIONAL DE
ARBITRAJE + MEDIACION Y JRD - 2020 DE LA
PonTiFiciA UNIVERSIDAD CATOLICA DEL PERU

INAUGURACION

Karina Ulloa: Muy buenas tardes con todos. Gracias por estar aqui par-
ticipando en el XIV Congreso Internacional de Arbitraje + Mediacién y
JRD.

Les damos la bienvenida a este congreso organizado por el Centro de
Andlisis y Resolucién de Conflictos de la Pontificia Universidad Catélica
del Perd.

Para dar inicio al congreso quiero presentarles a la doctora Marlene
Anchante Rullé, que es directora del Centro de Anilisis y Resolucién de
Conflictos, y quien, a continuacidn, dard las palabras de bienvenida y hard
una breve presentacién del programa del congreso.

Adelante, doctora Marlene.

Marlene Anchante Rullé: Bien, como directora del Centro de Andlisis y
Resolucién de Conflictos de la Universidad Catdlica, tengo el honor y la
satisfaccién de darles la bienvenida en nombre de la institucién que repre-
sento y que es la organizadora de este congreso.

Como organizadores llegamos a esta edicién con la experiencia de trece
congresos previos realizados anualmente desde el afio 2007, en los que han
participado decenas de expositores nacionales e internacionales, cientos de
participantes, muchos de los cuales nos acompanan fielmente cada ano.
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Esta oportunidad es un honor para nuestro Centro contar con su
presencia. Algunos de ustedes, usuarios de nuestros servicios de arbitraje,
conciliacién extrajudicial, juntas de resolucién de disputas, autoridades y
funcionarios de entidades estatales, asi como participantes provenientes
del sector privado.

Todos los afos contamos también con la presencia de asesores legales
e ingenieros, arquitectos, docentes universitarios, estudiantes y pL’lblico, en
general.

Somos, en este momento, mds de quinientas personas las reunidas en
este XIV Congreso Internacional de Arbitraje PUCP.

A partir de este afo ponemos a su alcance dos mecanismos mds de
solucién de controversias, de ahi que en esta nueva edicién del congreso ya
hemos cambiado su denominacién a Congreso Internacional de Arbitraje
+ Mediacién y Junta de Resolucién de Disputas.

Deseo aprovechar esta breve intervencién para comentarles que nues-
tro centro, desde su origen, hace veintiin anos, trabaja de manera in-
terdisciplinaria para cumplir con nuestra misidén institucional: prevenir,
gestionar y transformar conflictos en oportunidades de desarrollo, contri-
buyendo asi a promover una cultura de paz en nuestro pais.

Esta misién se concreta en nuestro trabajo diario, abocados en nues-
tras consultorias para prevenir, gestionar conflictos sociales, por ejemplo,
desarrollar estrategias para evitar la escalada violenta de conflictos; promo-
ver la participacién ciudadana involucrando a los actores sociales en una
perspectiva inclusiva y de género, asesorando en procesos de negociacién,
entre otros.

De igual forma, nuestro trabajo diario transcurre gestionando pro-
cesos de arbitraje, conciliaciones extrajudiciales, juntas de resolucién de
disputas, esforzdndonos al mdximo para que la administracién de dichos
procesos se haga de manera ética, eficaz, imparcial e independiente.
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Estos cuatro atributos forman parte de nuestra politica de calidad, que
aterrizan en procesos y en procedimientos revisados constantemente para
mejorar NUEsStros servicios.

Llevar adelante las consultorias que les comento, brindar los servicios
de arbitraje, conciliacién extrajudicial, junta de resolucién de disputas, nos
permiten acercar el campo a la de academia.

Es asi que el programa de este congreso, los cursos diversos de for-
macién continua que ofrece nuestro centro, han sido disenados desde la
experiencia de trabajo concreta, incorporando los obstdculos, los desafios
que enfrentamos cuando ponemos en marcha estos mecanismos.

En tal sentido, nuestro congreso, debido a la coyuntura, lo estamos lle-
vando en esta modalidad virtual, y serd el espacio en el que se encuentren
el campo y la academia, cumpliendo con la importante labor de intercam-
biar conocimientos, recibir y brindar informacién valiosa, poder analizar
juntos, discutir, divulgar las posibilidades y las potencialidades que estos
mecanismos de arbitraje, mediacién, JRD tienen de resolver en un contex-
to cambiante y desafiante, como es nuestro pais.

La estructura del congreso ha sido disefiada en base a seis mesas técni-
cas que presentaremos en estos tres dfas que vamos a estar juntos.

La primera mesa técnica nos permitird conocer los desafios que tienen
los operadores de arbitraje al haberse visto obligados, de un momento a
otro, a tener que funcionar en la modalidad remota producto de la pande-
mia que vivimos.

La segunda mesa el dia de hoy, abordard los avances y desafios en la lu-
cha contra la corrupcién en el contexto de las contrataciones con el Estado.

El dia de manana compartiremos con ustedes las experiencias précticas
que se vienen teniendo de llevar adelante juntas de resolucién de disputas.
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Y, en la siguiente mesa, se analizardn los pros y los contras de unir en
un mecanismo la mediacién y el arbitraje; un mecanismo hibrido conoci-
do como MED-ARBy analizar su posible aplicabilidad en las controversias
que son derivadas de las contrataciones del Estado.

El dia viernes, nuestro dltimo dia del congreso, se discutirdn aspectos
de suma relevancia de los contratos en estos tiempos de covid-19.

Y, finalmente, cerraremos el congreso. La mesa técnica n.® 6 aborda-
14 el desarrollo de la infraestructura nacional bajo el marco del acuerdo
GtoG; recientemente se ha materializado el acuerdo gobierno a gobierno
suscrito entre nuestro pais y el Reino Unido, para el caso Programa Na-
cional de Reconstruccién con cambios, para lo cual el centro que dirijo,
tiene el honor de participar como socio local del equipo técnico del Reino

Unido.

Antes de terminar mi intervencién quisiera expresar mi profundo
agradecimiento a cada uno de los ponentes nacionales e internacionales,
los moderadores que generosamente aceptaron con gran disposicién nues-
tra invitacién, lo que interpretamos como un reconocimiento al espacio
que hemos generado ano tras ano en nuestros congresos.

También agradecer el apoyo de la oficina de eventos de la PUCP, Patri-
cia Hartmann y su equipo, asi como expresar gratitud al equipo de trabajo
del Centro de Andlisis y Resolucién de Conflictos de la Universidad Caté-
lica, con quienes hemos preparado este congreso para ustedes, y que espero
lo disfruten y sea de su satisfaccién.

Muchas gracias.
Karina Ulloa: Muchas gracias, doctora Marlene.
A continuacién, empezaremos con la primera mesa del congreso, que

desarrollard el tema «Desafios para los operadores en el contexto de arbi-
trajes no presenciales».
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Esta mesa serd moderada por la doctora Irma Rivera Ramirez, socia
del Estudio Brigard & Urrutia, Colombia, y como ponentes contamos con
la presencia de la doctora Silvia Rodriguez Vdsquez, secretaria general de
arbitraje, conciliacién y dispute boards del Centro de Andlisis y Resolucién
de Conflictos.

El doctor David Ortiz Gaspar, procurador publico del Ministerio de
Transportes y Comunicaciones; el doctor Eric Franco Regjo, abogado, 4r-

bitro y gerente legal de Engie Energia Pert.

La moderadora formard la dindmica de la mesa y les recordamos a los
participantes que el tinico canal para revisar preguntas es a través del chat.

Estas preguntas serdn alcanzadas por la moderadora, y ahi serdn resuel-
tas al final de las ponencias.

Dicho esto, cedo la palabra a la doctora Irma Rivera, para dar inicio a
la primera mesa.

Adelante, doctora.






MESA N.° 1 DESAFiOS PARA LOS OPERADORES EN EL
CONTEXTO DE ARBITRAJES NO PRESENCIALES

Irma Rivera Ramirez (moderadora)
Silvia Rodriguez Visquez

David Ortiz Gaspar

Eric Franco Regjo

Irma Rivera Ramirez: Muy buenas noches a todos.

Para mi es un verdadero gusto y un honor tener la oportunidad de
dirigirme a ustedes, y aunque no esté en cuerpo, si estoy en corazén y en
alma en el Perd, es un pais que quiero mucho y que lo siento como mi
segundo hogar.

Quiero agradecer muy especialmente la invitacién que me hacen a
ser parte de este evento y tener la oportunidad de compartir este espacio
con expertos peruanos y de otras latitudes, porque ademids la experiencia
peruana en temas de arbitraje es reconocida a nivel latinoamericano, y creo
que estos nuevos tiempos, estas nuevas realidades como han sido denomi-
nadas por algunos, requieren que todas esas experiencias pasadas, que son
positivas, sean aprovechadas para crear un futuro mucho mds provechoso
para la solucién de controversias.

Este panel tiene una caracteristica muy interesante, y es que nos per-
mite una mirada desde distintos dngulos de cémo hemos enfrentado, no
solamente el arbitraje como método alterno de resolucién de conflictos,
sino cémo aquellos intervinientes en los trdmites, le han dado una mirada
diferente y cémo esos desafios han buscado soluciones.
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Vamos a tener la oportunidad de escuchar las opiniones de personas
que tienen diferentes sombreros y diferentes visiones. Cémo los opera-
dores, es decir, los centros de arbitraje se han enfrentado a estos cambios.
Cémo los drbitros han trabajado y han logrado encontrar soluciones que
les permitan ayudar a administrar justicia de manera pronta y segura.
Cémo el Estado, a través de quienes lo representan, adelantan y tramitan
esos tramites para proteger al final los intereses de todos los ciudadanos,
y como tenemos, ademds, algunas experiencias para proteger, al final, los
intereses de todos los ciudadanos, y cémo tenemos, ademds, algunas expe-
riencias de nosotros como abogados de parte.

Es muy interesante tener en cuenta que en estos meses de pandemia
en Latinoamérica, que, mds o menos, empez6 desde febrero-marzo, varfa
un poco de un pais a otro, se hizo necesario adaptarnos, ajustarnos, y, por
ejemplo, los Estados y los centros de arbitraje, operadores de estos méto-
dos, tomaron decisiones en algunos paises, de ajustar la normativa interna
para darle continuidad en el trdmite; en otros paises se ajustaron en sus
reglamentos para poder utilizar la virtualidad, en beneficio de la justicia,
y en otros paises se hizo una mezcla: se modificaron los reglamentos, pero
adicionalmente se modificaron las normas que, desde el punto de vista
sustancial y procesal, le dan soporte a estos trdmites arbitrales.

Es importante notar que también ha sido un reto muy dificil en oca-
siones de manejar; el cémo se maneja el trdmite per se, como se manejan las
audiencias, qué aproximaciones tenemos frente a este tipo de virtualidad,
pero también a la necesidad o a la obligatoriedad, y lo vamos a ver mds
adelante, de esas audiencias presenciales.

Y, finalmente, también han sido un reto importante para los apo-
derados de parte y sus clientes. Cémo esos apoderados de parte pueden
construir su caso, presentarlo al tribunal, sustentarlo, recopilar toda la evi-
dencia, presentarla de manera adecuada, pero pudiendo, ademds, respetar
todos aquellos protocolos de seguridad y de bioseguridad que se han im-
plementado.
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Los cambios que nosotros vamos a seguir enfrentando, seguramente
van acompasados de como esta situacién que se da a nivel mundial, se
desarrolle.

Pero creo que el reto mds importante es que cémo todos esos actores
de este método, los centros de arbitraje, los terceros, por ejemplo, expertos
vinculados, los apoderados, las partes, las secretarias y todos aquellos que
hacen posible que el método cumpla con su fin, se puedan adaptar.

Vamos a tener la oportunidad en este panel de escuchar expertos que
nos van a hablar de sus experiencias, y quizds de lo que esperan hacia el
futuro estos desafios que alcanzaron de una manera repentina a todos en
nuestros paises.

Es importante recordar un poco cémo vamos a funcionar y lo quiero
compartir con ustedes.

Vamos a tener para cada intervencién de nuestros panelistas un tiempo
limite total de dieciséis minutos, y vamos a tener dos rondas de preguntas
que nos van a llevar sobre algunos de los temas porque, digamos, que estos
cambios darfan para que conversiramos muchas horas, pero, y la primera
ronda de preguntas o la primera pregunta tendrd un tiempo limite de ocho
minutos, y la segunda también.

Como nos lo contaba, la persona que nos hizo la presentacién, y ade-
mis se lo agradezco, Karina, el tema es que, al final, vamos a tener un
espacio de preguntas de veinte minutos y que agradezco, por favor, dirijan
en los términos que la organizacién ya nos indico.

Sin mds predmbulos, yo me siento muy feliz y muy honrada de tener
la posibilidad de compartir este espacio con ustedes y con mis colegas,
P p y £as, y
quisiera, por favor, compartir la primera pregunta para todos.

Nosotros quisiéramos conversar con ustedes sobre cudles consideran
ustedes que son los desafios que se presentan en estos arbitrajes que no son
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presenciales, que es un cambio que se ha implantado con regularidad en los
procedimientos que hoy en dia ya se estdn alcanzando.

Para iniciar esta conversacion, yo quisiera darle, por favor, la palabra
ahora a la doctora Silvia Rodriguez.

Silvia Rodriguez Visquez: Muchas gracias, Irma. Muchisimas gracias a
todos ustedes por estar aqui presentes. Un agradecimiento a todo el equipo
organizador de nuestro congreso. Se pudo este afo, a pesar de la pandemia,
de todo, tal vez de lejos, pero, de todas maneras, nos sentimos cerca de
poder tener tantas personas que nos estin escuchando.

Bueno, yo lo primero que queria hacer es una reflexién en cuanto a
este tema de arbitrajes no presenciales.

Este era un tema que ya se venia adoptando, que ya venia siendo con-
versado, instaurado y tratado en varios eventos, foros y discusiones den-
tro de los propios centros de arbitraje y ya se venia sugiriendo la idea, y,
realmente, nosotros, recuerdo, hace unos dos o tres afios atrds, de repente,
empezamos, por ejemplo, a trabajar temas virtuales, digamos, envio de
comunicaciones a través de solamente correos y empezamos a sentir resis-
tencia, habfa resistencia de muchos usuarios del arbitraje.

No sabemos los factores. Podemos decir, por un lado, que querian,
tal vez, quedarse en la zona de confort, no les interesaba aprender estas
herramientas virtuales, pero también debemos decir, especialmente, en el
lado peruano, tal vez, que habia mucha escasez del desarrollo tecnoldgico.

Tal vez no tenian los equipos informdticos, no tenian el alcance de
estos datos de internet que, a veces, la conectividad fallaba, incluso, hasta
ahora viene fallando.

Entonces, digamos que, dado a estas situaciones, no habia ese deseo
de: «Bueno, voy a hacer el esfuerzo para aprender», porque no habia el in-
terés, pero, ;qué pas6? De pronto, de un momento a otro, tuvimos, como
bien han dicho todos, vino esta pandemia, hubo que continuar con los
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arbitrajes, y entonces nos enfrentamos a una situacién de tenemos que
continuar, tenemos que continuar con NUestros procesos, COn NUEstros
arbitrajes, y, entonces, ;cémo hacemos?, ;c6mo pasamos de gestionar un
arbitraje presencial a una virtualidad?

Y, bueno, yo, obviamente, he estado pensando que existen unos tres
aspectos que los centros que gestionan arbitrajes, tienen que tener en cuen-
ta.

Por ejemplo, antes tenfamos el tema logistico, el tema de infraestruc-
tura. Bueno, pues, ahora ese tema logistico, infraestructura, en realidad, ha
quedado un poco relegado, tal vez ya no es tan importante la infraestruc-
tura, obviamente, sino el tema del desarrollo tecnoldgico.

La universidad, bueno, en el caso nuestro de la Universidad Catéli-
ca, tiene ya plataformas virtuales desarrolladas; nosotros mismos estamos
desarrollando nuestra propia plataforma virtual, y estamos justamente po-
niéndonos a disposicién de las partes, entregando las actuaciones arbitrales
de manera digital, haciendo todo lo posible, por lo que, lo anterior, estuvo
de manera presencial, de manera fisica, pasarlo al tema virtual.

Entonces, este desafio, en realidad, de arbitrajes presenciales, es el de-
sarrollo tecnolégico que ahora un centro de arbitraje tiene que ofrecer, el
poder estar conectado, de alguna manera, con las partes, con los drbitros,
tener una pagina web correcta, que tenga los datos correctos, de repente,
no tanto el teléfono, sino, mds bien, los correos, y, obviamente, el tener
una constante comunicacion es lo que en este momento se tiene que poner
a disposicién de todos los usuarios.

El segundo aspecto que también estaba viendo, era el tener una nor-
mativa, éste es un segundo desafio, una normativa que se adectie a la nueva

realidad.

Yo recuerdo que antes si podiamos llevar, de repente, arbitrajes de ma-
nera virtual, pero una vez mds, no deseaban las partes usarlo.
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Bueno, pues, ahora, con esta nueva realidad lo han tenido que acep-
tar; y es mds, hemos tenido nosotros que realizar protocolos de atencién,
donde no solamente se ve el tema tecnolégico, tener tipo mesa de partes
virtuales, sino también reglas especiales para, por ejemplo, lo que vamos a
ver mds adelante, este tipo de audiencias.

Entonces, nos damos cuenta de que la realidad se impuso y tuvimos
que adaptar todas nuestras reglas y se adaptd, y pero lo mds importante
que creo, y es el tercer aspecto, es que los operadores del sistema, es decir,
nuestro personal, las partes y los drbitros, son los llamados a utilizar todo
este desafio, por ejemplo, de desarrollo tecnolégico. Por ejemplo, el tema
de la normativa, tienen que saber utilizar.

Entonces, ahi es algo superinteresante porque yo creo que el personal
interno, por ejemplo, nuestro, ya se adapté a las condiciones de trabajar
de manera remota; a estar siendo capacitados; a estar constantemente en
reuniones de manera virtual.

Por ejemplo, un centro tiene el desafio de tener a su personal interno
capacitado en temas tecnoldgicos; a estar prepardndose constantemente; a
comunicarse con las partes ahora de otra manera. Y, obviamente, los usua-
rios, las partes y los abogados, qué desafios se tienen con ellos.

Pues, aqui hay que ver las particularidades de cada parte. Por ejem-
plo, tengo, recuerdo hace algunos meses atrés, el personal del Estado, las
procuradurias nos decian que ellos no podian acercarse a las oficinas, no
tenfan las actuaciones arbitrales, tenfan poca conectividad, cosa que ha ido
cambiando a lo largo de estos meses, y que, digamos, a pasos agigantados,
hemos ido poniéndonos al dia entre las partes y el centro.

Y, bueno, nosotros, como siempre, brinddndoles acceso a las actua-
ciones arbitrales, y, obviamente, educarlos en las herramientas de nuestra
plataforma.
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Ese es también un desafio que los centros tienen: educarlos en sus
propias plataformas para que se acostumbren. Hay un poquito que dejar
de lado la zona de confort, las costumbres anteriores.

A los drbitros, ;qué se les dice? Que tienen que aprender el manejo de
las herramientas virtuales, tienen que aprender también el manejo de las
herramientas de los propios centros.

En el caso nuestro, nuestro protocolo, nuestras plataformas, para que
puedan estar y seguir todavia en oferta, porque siempre hay alguien que no
sabe manejar, de repente, alguna plataforma. La plataforma Zoom o Google-
Meets, o no sabe cémo entrar, pues, definitivamente, va a quedar rezagado
en el trabajo y ya no va a poder, de repente, estar en este tipo de procesos.

Los 4rbitros tienen una gran misién en este momento: facilitar el de-
sarrollo del arbitraje. Ellos tienen que orientar a que las partes confien en
ellos y confien en el uso de las plataformas; confien en los centros para que
puedan, de alguna manera, desarrollarse de manera normal en los arbitrajes.

En general, me queda decir que, si es que tanto los usuarios trabajan,
que son las partes, los abogados y los drbitros, y, obviamente, nosotros como
centro, nos estamos amparando en la buena fe, yo creo que este desafio va a
ser muy rapido superarlo. Ya lo estamos superando, ya se ha normalizado en
nuestro centro la totalidad de los arbitrajes. Por ahi quedan, de repente, al-
gunas cosas, y creo que, bueno, culminando, cerrando la idea, creo que esto
ha sido algo positivo, hay que ver que es algo positivo porque nos ha logrado
ripidamente poner a la vanguardia de lo que es el desarrollo tecnoldgico y
llevar los arbitrajes de manera virtual sin ningtin problema.

Irma Rivera Ramirez: Muchisimas gracias por su visién y nos encanta-
ria, por favor, si el doctor Ortiz podria comentarnos qué opina de estos
desafios a los que nos estamos enfrentando en estos arbitrajes que no son
presenciales.

Muchas gracias.
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David Ortiz Gaspar: En principio, quiero agradecer al Centro de Con-
ciliacién y Resolucién de Conflictos de la Pontificia Universidad Catélica
del Perti por la cordial invitacién, y por permitirme estar presente en este
evento y compartir el panel con destacados profesionales.

Respondiendo a su pregunta, voy a desarrollar este apartado tenien-
do en cuenta la experiencia de la procuraduria publica del Ministerio de
Transportes y Comunicaciones, y senalar cudles fueron las principales difi-
cultades y desafios que tuvimos para adaptarnos a este arbitraje virtual, as
como las acciones que hemos implementado para lograr tal fin. Pero, antes
de responder y dentro del plazo que se me ha otorgado, quiero realizar la
siguiente introduccidn.

La procuraduria publica del Ministerio de Transportes tiene a su cargo
la defensa juridica de, aproximadamente, ochocientos arbitrajes.

De estos ochocientos arbitrajes, el 55% de los arbitrajes estdn vin-
culados a obra publica, un 25% a bienes y servicios, y el 20% restante a
expropiaciones, concesiones de obras de infraestructura vial, comunica-
ciones, y un 1% vinculados a controversias de temas laborales o arbitrajes
econdmicos.

De ese universo, el 85% de estos arbitrajes son arbitrajes institucio-
nales, y gran grupo de arbitrajes, justamente, estdn en instituciones como
el Centro de Andlisis y Resolucién de Conflictos de la Pontificia Univer-
sidad Catélica del Pert, del Colegio de Ingenieros del Perti, del OSCE y
de la Cdmara de Comercio de Lima, y un 15% de arbitrajes son ad-hoc.
Bésicamente, dentro de este grupo estdn, pues, los arbitrajes, por ejemplo,
vinculados a expropiaciones y a concesiones.

Entonces, ante estas politicas sanitarias de aislamiento social obliga-
torio, y las politicas del estado de emergencia, decretado por el Poder Eje-
cutivo, la procuraduria publica, a fin de coadyuvar con la continuidad del
desarrollo de procesos arbitrales, hemos visto conveniente clasificar todos
esos arbitrajes que he mencionado, en tres grandes grupos.
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Por ejemplo, un primer grupo estd vinculado a los procesos arbitrales
que estdn en etapa de constitucién de tribunal arbitral. Es decir, los que
estdn, por ejemplo, en peticién de arbitraje y absolucién de ésta, designa-
cién del drbitro por las partes o designacién del presidente del tribunal
arbitral, ya sea por la institucién arbitral que administra el arbitraje o por
los drbitros.

Un segundo grupo estd vinculado a los procesos arbitrales con plazos
para laudar o pendiente de un pronunciamiento del tribunal arbitral, con
respecto, por ejemplo, a alguna solucién o alguna solicitud contra el laudo.

Y un tercer grupo vinculado a procesos arbitrales con actuacién sus-
tancial; asi lo hemos denominado: actuacién sustancial pendiente.

Y acd, pues, estdn aquellos procesos en los que estd pendiente una
contestacion de demanda, una absolucién de una pericia.

Estd pendiente, por ejemplo, una audiencia de debate pericial, una
audiencia de inspeccién ocular, entre otros.

Entonces, solamente para contextualizar. En el tercer grupo que he
senalado se encuentran, aproximadamente, el 95% de los arbitrajes que
tenemos en tramite.

Y, si vemos la tipologia de estos arbitrajes, podemos encontrar los si-
guientes, por ejemplo, estos arbitrajes estdn vinculados a deficiencias del
expediente técnico, ampliaciones de plazo y reconocimiento de mayores
gastos generales, a la pérdida de productividad, disrupciones, penalidades
y tasaciones.

Entonces, como podemos observar, el comtin denominador de todas
estas controversias son técnicas, y para una 6ptima defensa de los intereses
del Estado, necesitamos de manera casi obligatoria, contar con la colabo-
racién de las 4reas técnicas.
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Por ejemplo, ya sea esto de los administradores de contrato, y, por lo
general, éstos son, pues, ingenieros civiles, arquitectos, economistas, con-
tadores.

Entonces, como vemos, el sector publico y también en el sector pri-
vado se ha establecido, pues, el trabajo remoto como una medida para re-
ducir los efectos o reducir los contagios de la covid-19, motivo por el cual,
ante, por ejemplo, las dreas usuarias no estdn laborando con el 100% del
personal técnico, sino con el tercio del personal, incluso otras con personal
minimo.

Y este personal se encarga, por ejemplo, de hacer el seguimiento de
la ejecucién contractual de los contratos, y esto consiste, por ejemplo, en
hacer pronunciamientos sobre los pedidos de ampliacién de plazo que estd
realizando el contratista, pronunciarse con respecto a la solicitudes de adi-
cionales de obra, de estos temas de negociacion de los contratos, con este
tema de la covid, ha generado, pues, modificacién de las cldusulas contrac-
tuales, por ejemplo, elaboracién de los protocolos sanitarios y, ademds, de
todo esto, colaborar con los informes técnicos que la procuraduria ptblica
requiere.

Entonces, es por esa razdn justificada que en las procuradurias pabli-
cas se ha decidido solicitar en todo este periodo de estado de emergencia, la
suspensién de las actuaciones arbitrales, bdsicamente, en este tercer grupo
de arbitrajes que he senalado, de lo contrario, estaria en riesgo, considera-
mos, el derecho de defensa de la entidad.

Similares propuestas se han adoptado, por ejemplo, en el Poder Judicial
y en el Ministerio Pablico, y ante este pedido, pues, queremos agradecer a
las instituciones arbitrales porque han tomado en cuenta esta problemdtica
y han decidido suspender los procesos arbitrales y, ante esta situacion he-
mos tenido una serie de desafios y dificultades.

Por ejemplo, hemos visto necesario la implementacién del expediente
virtual, que antes no lo tenfamos.
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Ahora, por ejemplo, el despacho ya es proveido de manera virtual. La
mesa de partes es ahora virtual. Se rompe, pues, el rito de la notificacién
fisica que ha sefialado la doctora Rodriguez en su pronunciamiento.

Por ejemplo, se ha implementado la firma electrénica, se ha realizado
la ampliacién de la capacidad de los correos institucionales, hemos adquiri-
do licencias, por ejemplo, de plataformas, Zoom, Dropbox, Cisco y otros.
Hemos realizado la conexién remota de las PCs con las computadoras del
centro de trabajo; hemos implementado una sala de audiencias virtuales,
y las coordinaciones que los abogados de la procuraduria publica realizan
con los técnicos de las dreas usuarias, se hacen, pues, mediante via Zoom.

Entonces, asimismo, ya en la préctica arbitral las partes hemos deci-
dido de manera voluntaria modificar las reglas que se habian fijado en el
proceso arbitral.

Por ejemplo, las reglas con relacién a la notificacién de resoluciones,
audiencias virtuales y notificacién de laudo arbitral, ahora éstas se dan me-
diante correo electrénico, por ejemplo.

Entonces, de manera general y para contestar la pregunta, ésos son los
desafios que hemos tenido para acomodar este arbitraje virtual y, bueno,
quedo presto para la segunda etapa de las preguntas.

Muchas gracias.

Irma Rivera Ramirez: Doctor, muchas gracias por compartirnos sus expe-
riencias, y ahora nos encantarfa, por favor, escuchar al doctor Franco sobre
todos estos desafios que usted ha encontrado del rol de drbitro, porque ése
es un rol que juega un papel muy importante en todo el proceso arbitral,
y, seguramente, ha tenido experiencias que le han ayudado a construir un
mejor desarrollo de sus procedimientos.

Eric Franco Regjo: Muchas gracias, Irma.
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Buenas noches con todos. Es un gusto estar acd. Agradezco en especial
al centro por la invitacién; y, bueno, si, el tema, realmente, esta pandemia
nos ha hecho hacer un cambio que, probablemente, nos iba a tomar anos,
o0 quizds nunca lo ibamos a hacer.

En ese sentido, bueno, haciendo un balance porque, realmente, hay
mucho que comentar, quizd podria empezar diciendo que los tribunales
arbitrales, creo que toman muy bien la virtualizacién. Creo que ha sido
bastante ficil para los tribunales adaptarse, en general, a este nuevo am-
biente. Sin embargo, creo que las partes son, mds bien, a las que les ha
costado mas.

Claro, la parte tiene la carga de presentar su caso, y para presentar su
caso, quiere tener el mayor control sobre la interrogacién de testigos, o la
interrogacién del perito, quiere tener una interaccién mucho mds cercana
con el tribunal para ver c6mo es la reaccién. Y, claro, por un medio virtual,
hay menos control sobre eso, definitivamente.

Entonces, yo creo que si se hace un primer analisis en cuanto a, diga—
mos, qué tan rdpido se han adaptado los tribunales y las partes, diria que
los tribunales se han adaptado mds répido que las partes, pero lo que si veo
es que es increiblemente ficil coordinar.

O sea, una testimonial, una audiencia pericial, que antes podia ser
muy complicada de organizar, de encontrar una fecha para que todos pue-
dan asistir, inclusive una audiencia, simplemente, para que haya una inte-
raccién sobre los siguientes pasos del proceso.

Recuerdo que cuando recién se levanté la cuarentena hubo varias re-
uniones, solamente para que las partes y el tribunal vean cudles iban a ser
las reglas para retomar el caso, por ejemplo, y recuerdo que esas audiencias
se pudieron llevar a cabo con una coordinacién de dias, algo que antes
hubiera sido impensable.



XIV CONGRESO INTERNACIONAL DE ARBITRAJE + MEDIACION Y JRD - PUCP 2020 29

Bueno, igual, traer un testigo es mucho mds ficil que sea remoto, y si
tiene que ver con partes que estdn en otras partes del Pert, inclusive en el
extranjero, inclusive mds facil.

Entonces, realmente, bueno, creo que hay muchisimas ventajas y fle-
xibilidad que hay que valorar.

Un problema recurrente, claramente, es el problema de conexién, por-
que ahora todo el mundo depende de la conexién. Y con relacién a la
conexién hay, bueno, los problemas reales.

Ha habido muchas audiencias; he tenido audiencias donde realmente
ha habido conexién mala, y una parte estd conectada y después se desco-
necta, y asf sucesivamente. Y, bueno, ahi viene, pues, obviamente, la pre-
ocupacién sobre la capacidad de la parte para presentar su caso, y si tiene,
estd ejerciendo su derecho de defensa.

Y, bueno, la mayoria de las veces se ha solucionado solamente con
paciencia. A veces funciona mds el wi-fi y a veces funciona el teléfono. Lo
importante es que hay varias formas. Entonces, conforme vamos viendo
cémo funciona la conectividad, podemos también estar mds preparados
para saber que, si falla el wi-fi, podemos conectarnos por el teléfono y ese
tipo de cosas que, al final, pueden ser muy importantes.

También tenemos los problemas potenciales. Hay muchos problemas
o muchas partes, especialmente, que no tienen un problema concreto, pero
que creen que lo pueden tener en el momento, y eso hace que tengan re-
paros, en general, con una audiencia virtual, por ejemplo, y, bueno, ahi,
digamos, puede ser fundado o puede ser infundado, porque puede ser que
cuando llegue el momento, suceda algo o puede ser que no suceda.

Y también hay partes que han mostrado una actitud, digamos, tomar
estas excusas para evitar que el arbitraje avance. Y ahi s hay que tratar de
tomar medidas para que si hay una justificacién que sea acreditada, por
ejemplo, me imagino que todos ya estamos familiarizados con el zesz de la
calidad del servicio de internet y que te manden el pantallazo y, bueno, es
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realmente, algo que presenta sus retos porque a veces hay que hacerlo répi-
do, pero es algo con lo que hay que lidiar, el tema de la conexién realmente
si es muy importante.

Bueno, de ahi hay un tema muy interesante que, si hay un derecho
a una audiencia fisica que lo vamos a conversar un poco mds adelante.
Ha habido, en todos estos meses, una serie de gufas y documentos sobre
conduccidén de arbitrajes virtuales que realmente es interesante leerlos por
cosas como, por ejemplo, que todos los que estén participando en la au-
diencia tengan una indicacién clara de su nombre, de su nombre comple-
to, las cdmaras estén prendidas, por ejemplo, mds bien temas de seguridad
también es importante, es relativamente ficil que haya una grabacién in-
debida de una audiencia, y que también se pueda compartir una pantalla
sin autorizacion.

Entonces, ésos son algunos detalles que hay que tener cuidado, hay
que ver como tratar de tener més seguridades con el tema de la seguridad
cibernética y es real. Entonces, hay que tener cuidado con esto.

Algo que ha sido interesante, por ejemplo, y que ha estado fluyendo
bien, es que al inicio de la audiencia, todos los participantes se registran; y,
al final también se hace un cierre y queda una constancia, en un acta que
se envia a las partes.

Es una buena prictica y estd funcionando bien, no ha habido mayores
inconvenientes en lo que yo he podido apreciar.

Luego, también, hay algunas anécdotas, como la susceptibilidad de
algunas partes con la actitud de algunos drbitros también, de repente si un
drbitro estd cansado y en un momento bosteza, o no sé, apaga la cimara
por un momento, y la pregunta es ;por qué apagé la cdmara? Pero, bue-
no, creo que son cosas normales.

Entonces, bueno, como un pantallazo general dirfa que, en general,
el balance es muy positivo. Mi percepcidn es que los arbitrajes estdn avan-
zando mucho mids rédpido, en realidad, que las coordinaciones estdn yendo
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bastante mds 4giles, que los expedientes estdn mds ordenados porque estin
puestos en formato digital al alcance de todos.

Entonces, yo creo que el balance es bastante positivo. Hay algunos
temores con relacién al derecho de defensa, especialmente, cuando entre
las partes puede haber una discrepancia sobre plazos, ahora con el covid,
lo que comentaba el doctor Ortiz sobre coordinaciones internas entre las
partes, es un reto real, pero, digamos, salvo por eso, creo que la adaptacion
estd siendo bastante positiva para el arbitraje, en general.

Irma Rivera Ramirez: Doctor, muchisimas gracias.

Haciendo un poco un compendio de todo lo que nos han preguntado
nuestros panelistas, es interesante mirar que todos coinciden en que esta
realidad nos obligd a actualizar reglas de procedimientos y, posiblemente,
a cambiar actitudes, aunque la virtualidad ya existia desde antes.

Hay un tema que también resalto y es que se busca que todos estos
trdmites, por supuesto, protejan la buena fe de las partes; se lleven con
buena fe, se respete el derecho de defensa y se ajusten los procedimientos
de manera tal que tengan igualdad de oportunidades y, que ese caso, sea
fallado de la mejor forma por los drbitros.

Obviamente, la tecnologia implica que todos los que estamos invo-
lucrados en esta nueva realidad, conozcamos los mecanismos, nos actua-
licemos y los utilicemos de manera correcta, por supuesto, protegiendo
el caso, protegiendo la confidencialidad en temas que son sensibles, pero
sobre todo buscando una solucién adecuada a esa controversia, la cual,
pues, después de mucho trabajo, pues serd el laudo arbitral que profiera
ese tribunal.

Hay un tema interesante y eso nos lleva a nuestra segunda pregunta y
es que estos trmites se tramitan, valga la redundancia, a través de audien-
cias, y se ha empezado a presentar una discusién entre ses posible obligar a
las partes?, ;es posible obligar a los drbitros?, ;es posible obligar a terceros?
o ses posible imponer la realizacién de audiencias presenciales?, ver estas
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audiencias virtuales que nosotros, de las que estamos hablando en este trd-
mite, y a mi me gustaria, por favor, oir la opinién de ustedes con relacién a
ese tema y me gustaria darle, por favor, la palabra a la doctora Silvia.

Silvia Rodriguez Visquez: Gracias, Irma, nuevamente.

Bueno, es interesante. Nosotros ya estamos operando al 100%; nues-
tros arbitrajes estdn avanzando sin ningtn problema y ya hemos tenido
desde julio que ya se termind de levantar esta suspensién de plazos, un
poco mds de veinte audiencias virtuales que se han llevado sin ningtn
problema.

Si hemos tenido, y debo confesarlo, si hemos tenido personas que nos
han pedido, usuarios, varios que nos han pedido audiencias presenciales.

Obviamente, esas audiencias presenciales no se han dado; ha sido de-
cision de los drbitros, pero también quiero mencionar y aprovechar en este
momento, de repente, a que hay que revisar las normas de salud.

Nosotros tenemos, obviamente, como instituciéon un protocolo; es Cco-
nocido, pero también hay una normativa de salud en el Pert. No sé si hay
gente en el extranjero que nos estd viendo, hay una normativa que habla
de tenerlos, digamos, el grado de presencialidad solamente a lo esencial.

En el caso de la Universidad Catélica, por ejemplo, estd privilegiando
todo el trabajo remoto, todo lo que se puede hacer de manera virtual.

Entonces, en la politica de nuestra universidad no trabajamos temas
presenciales, si no es absolutamente necesario.

Entonces, tenemos un protocolo que estd en nuestra pagina web, en la
que dice, por ejemplo, que una audiencia presencial es absolutamente ex-
cepcional: solamente para dos motivos, que es para lo que es una testimo-
nial o una exposicién de perito; una audiencia pericial como la llamamos,
y sblo si los drbitros lo autorizan, a pedido de una parte.
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Es decir, una parte tiene que pedirlo, y pedirlo significa justificarlo.
No decir «quiero una audiencia presencial», como, por ejemplo, hasta este
momento algunos usuarios lo piden. Lo tienen que justificar; por qué.

Y, entonces, ahi yo, por ejemplo, ante un pedido de éstos, si algin
drbitro me pedia a mi una opinidn, yo le haria la siguiente reflexién al 4r-
bitro, ;Para qué se necesita esa audiencia? O sea, qué se estd buscando con
la presencialidad. Ya no es, simplemente, yo quiero reunirme porque quie-
ro reunirme, sino por qué es que buscas una presencialidad. ;Hay alguna
situacion en particular que estd sucediendo?

Yo, un poco, haria la reflexién a los 4rbitros porque, obviamente, el he-
cho de tener una sesién presencial va a generar una serie de consecuencias.

Por ejemplo, la universidad pide el cumplimiento del protocolo sanita-
rio en el que va a haber declaraciones juradas, que si han tenido fiebre, que si
han estado rodeados de personas que han estado con el covid, y que tienen,
por ejemplo, que venir con las méscaras, estar con el distanciamiento, etc.

Por ejemplo, en nuestra sala el aforo es la mitad, o sea, se ha tomado
una serie de previsiones y esto genera una serie de consecuencias que no
es facil.

O sea, hay que tener cuidado porque la consecuencia puede ocurrir
que se contagien, haya una persona contagiada, y, entonces, comenzamos a
tener un poco de ver, de voltear ante quién fue el responsable: la parte que
lo pidié, los drbitros que lo aceptaron, el centro.

Entonces, hay una serie de problemas que podrian generarse por esto.

Recuerdo uno de los secretarios que nos acompafan ac, recuerdo que
me menciond que, no era arbitraje, felizmente, una sesién presencial de
una de las juntas de resolucién de disputas, en una visita de campo, nos ha
mencionado que, coincidentemente, después de esa visita de campo, uno
de los participantes se contagié del covid.
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No se sabe si fue por esa visita de campo que tuvieron que hacer, y que
nosotros, obviamente, desaconsejamos y les dijimos no lo hagan.

Entonces, es bien importante tener en cuenta que una audiencia pre-
sencial en estas circunstancias, creo que amerita una justificacién que va
mds alld del tema del derecho de probar, del derecho de defensa. Por enci-
ma de eso estd el derecho a la salud.

Yo solamente queria mencionar no necesariamente una audiencia,
porque no hemos tenido audiencias presenciales, sino, por ejemplo, con
las actuaciones de las pruebas.

Ya nos ha pasado que se ha tenido una pericia grafotécnica y ha tenido
que ir la persona, obviamente, con todas estas medidas de seguridad que
les menciono, y habia, por ejemplo, tres personas, una de las cuales estaba
sentada mirando su celular, mientras que el perito y el abogado estaban
mirando, tomando las pruebas y las fotos, etc.

Entonces, es interesante porque también pueden darse, no solamente
las audiencias presenciales, sino de repente, la situacién que les menciono.
O sea, probar algo, en ese punto especifico, una prueba grafotécnica, por
ejemplo, imposible hacerla a través del Zoom, a través de no sé, del Drive,
de repente, de Google. Creo que sf se tiene, en realidad, que pensar esto.

Lo mds reciente que nos ha ocurrido a nosotros, y, en realidad, ahi hay
un, incluso, hasta problemas de zonas de aislamiento obligatorio que toda-
via en el Pert existen zonas de aislamiento social obligatorio. Por ejemplo,
una inspeccion ocular, que sé que se ha dado en, que se va a dar en un
caso. Se ha quedado que uno de los drbitros va a ir, no va a acompanar por
decisién, obviamente, de la Universidad, no puede acompanar ninguno de
nuestros abogados. Va a ir solamente el drbitro y ya han tenido que ver si
la zona estaba con aislamiento social obligatorio.

Yo me pongo a pensar, bueno, de repente hay otras posibilidades: el
uso de drones, el uso, no sé si el Google Maps tiene algtin tipo de servicio
de poder revisar.
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Yo creo que si deberia propenderse y evitar, definitivamente, cualquier
presencialidad, cualquier servicio presencial, y mds bien, justificar muy
bien el asunto. Por eso les decia, o sea, que hay que hacer una reflexién.
sPara qué? ;Qué es lo que se estd buscando? ;Un informe oral? No tendria
ninguna légica. Una exposiciéon de hechos, ;para qué?

Nos ha pasado lo que si también les pido, obviamente, a todos los
usuarios de nuestros centros, que cuando estdn en una audiencia virtual,
pues nos concentremos en que estamos en la audiencia virtual. Lo que si
hay que, a veces, entonces, de repente desconecta, pero también nos ha
pasado que estd manejando y estd en plena audiencia. No es 16gico eso. O
sea, deberfa estar totalmente atento a la situacién, a lo que se estd viniendo.

Entonces, yo creo que también es cuestién de tiempo de adaptarse
nuevamente a esta realidad; adaptarse a que la presencialidad realmente no
es necesaria, y solamente usarla cuando sean ese tipo de cosas. Por ejemplo,
es una pericia, una prueba grafotécnica o, de repente, algin tipo de pericia
que sea tan especial.

Recordemos que hay personas mds sensibles que otras al contagio. De
repente un perito mayor, un drbitro mayor podria contagiarse mucho mds

rdpido o tener consecuencias mds graves en esto.

Yo creo que es muy importante por eso tener en cuenta las disposicio-
nes del gobierno y las disposiciones internas del centro.

Irma Rivera Ramirez: Doctora, muchisimas gracias.

Doctor Ortiz, ;qué opina usted de esta situacién o esta discusién que
se estd empezando ya a dar sobre las audiencias presenciales y las no pre-
senciales?

Muchisimas gracias por su opinién.

David Ortiz Gaspar: Muy amable por la pregunta. Procedo a responder.
Considero que una de las caracteristicas del Estado o de un Estado consti-
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tucional de derecho como el que tenemos en el Perd, es la vigencia plena
de los derechos fundamentales.

En ese sentido, las actuaciones, incluso, las omisiones de los actores del
arbitraje, y, en especial, considero de los drbitros al ser el principal actor del
arbitraje, deben estar sintonizados con esta vigencia; es decir, la vigencia
plena de los derechos fundamentales.

En ese sentido, se debe tener en cuenta que en el actual contexto en
el que estamos viviendo, y no solamente el Perti y Latinoamérica, existe
el riesgo de ser contagiado con la covid-19, y, en consecuencia, y, por lo
tanto, considero que las decisiones de los actores del arbitraje deben estar
dirigidas a minimizar dicho riesgo. Y, para ello, se debe utilizar todas las
herramientas que el arbitraje y las buenas pricticas arbitrales nos facilitan.
No hacerlo considero que podria generar graves afectaciones al derecho a
la vida y la salud de los participantes del arbitraje. Entonces, me hago la
pregunta ;se puede imponer la realizacién de una audiencia presencial?

Considero que en este supuesto el tribunal arbitral deberd hacer una
estricta ponderacién entre el derecho a la salud y la vida de los partici-
pantes del arbitraje, y el derecho de una parte a contar con una audiencia
presencial, con el contexto descrito y ante la irreparabilidad de los derechos
fundamentales en juego, yo creo que existen mas razones jurl’dico—consti—
tucionales para preferir el derecho a la salud y la vida de los participantes
del arbitraje; y, ademds, el arbitraje nos facilita valiosos instrumentos para
asegurar la eficacia del derecho de defensa de las partes en las audiencias
no presenciales.

Sélo por citar algunos, por ejemplo, el protocolo de atencién de servi-
cios del centro de arbitraje de la Pontificia Universidad Catdlica del Pert y
la nota prictica n.° 1-2020 para la implementacién de medios virtuales del
Centro de Arbitraje de la Cdmara de Comercio de Lima, nos brindan in-
teresantes herramientas para llevar con éxito una audiencia no presencial.

Asimismo, y al no tener base normativa por ahora en el Perd, es im-
portante recurrir a las buenas précticas del arbitraje internacional. Por
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ejemplo, de las normas de softlaw. Por ello, debemos tener en cuenta, por
ejemplo, la nota que publicé la CCI sobre posibles medidas para mitigar
los efectos de la covid-19.

Asimismo, utilizar las herramientas virtuales que sugiere la guia de re-
cursos tecnoldgicos para practicantes del arbitraje, de la IBA del afio 2017,
¥, por supuesto, considero que esto también es importante, y mds adelante
lo voy a desarrollar, las recomendaciones que el Protocolo de Seul para
videoconferencias en el arbitraje internacional del ano 2018, nos facilita.

Por ejemplo, este protocolo nos brinda una guia sobre cuestiones y
requerimientos tecnoldgicos que se debe tener en cuenta para lograr au-
diencias virtuales que satisfagan los derechos y obligaciones de las partes,
prevaleciendo principios fundamentales como, por ejemplo, el trato equi-
tativo y la plena oportunidad para hacer valer nuestros derechos.

Asi, para la realizacién de una audiencia sin interferencias que pudie-
ran colocar a una, por ejemplo, a una de las partes, en desventaja procesal,
dicho protocolo recomienda la realizacién de dos o tres audiencias, y eso es
lo que se hace en la actualidad, antes de una audiencia importante, como
por ejemplo, de informes orales, los drbitros y la secretaria arbitral coordi-
na de manera previa con las partes para que se realicen dos o tres pruebas.
Y los antecedentes de esto, por ejemplo, los podemos ver en este Protocolo
de Seul que hemos mencionado.

Estos arbitrajes también o estos documentos también tienen, pues,
importantes recomendaciones que se pueden, incluso, aplicar a las actua-
ciones en los arbitrajes con el Estado, tales como, por ejemplo, con res-
pecto a la designacién de la plataforma digital, a las notificaciones, a la
confidencialidad, a la audiencia de inspeccién ocular, a la exhibicién de
documentos, al interrogatorio, contrainterrogatorio, a testigos o peritos.

Entonces, yo considero que, si uno de los pretextos para poder solici-
tar una audiencia presencial es que se podria vulnerar el derecho de defensa
de una de las partes, yo creo que ante este peligro, los drbitros tienen que
ponderar el derecho a la vida, el derecho a la salud de los participantes del
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arbitraje y este derecho no sé si tenga contenido constitucional porque no
hay ningin desarrollo del Tribunal Constitucional ni de la Constitucién,
de contar con una audiencia presencial.

Entonces, ante pedidos o justificaciones de las partes, al momento de
pedir o solicitar esto, el tribunal arbitral, yo creo que podria utilizar estos
protocolos de estas instituciones arbitrales que he sefialado e, incluso, ate-
rrizar en la realidad peruana, teniendo en cuenta las particularidades de la
realidad actual estas normas de softlaw.

Por lo tanto, yo creo que hay mds razones, incluso, pragmadticas, hay
mds razones, incluso, de indole constitucional para escoger las audiencias
no presenciales, al menos dentro de este contexto en el que vivimos.

Ya mds adelante, de repente, cuando la situacion haya sido superada,
nos encantarfa, de nuevo, volver a estas audiencias porque, de una u otra
manera, es el momento estelar, estar en la audiencia de informes orales,
tener ese contacto directo con nuestra contraparte, con el tribunal arbitral,
pero ya yo creo que eso lo vamos a volver a retomar mds adelante. Pero,
por mientras, las audiencias no presenciales son un mecanismo eficiente
para salvaguardar el derecho a la vida y la salud de los que intervinimos en
el arbitraje.

Muchas gracias.
Irma Rivera Ramirez: Muchisimas gracias.

Y, por supuesto, nos encantaria conocer el punto de vista del doctor
Franco sobre el tema.

Eric Franco Regjo: Bueno, creo que el punto de partida es que, digamos,
nadie puede ser juzgado en la docencia, todo el mundo quiere, digamos,
presentar su caso de manera directa y hay una investigacién que ahorita
estd llevando Ica, que acaba de empezar con un grupo de investigacion,
justamente sobre si hay un derecho a tener una audiencia presencial.
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Es una discusidn, yo creo interesante de tener, pero quizds decir que,
en cuanto a probabilidades, sencillamente, de lograr concretar una audien-
cia presencial, es mucho mds probable que se pueda llevar una virtual. En-
tonces, de ahi es, simplemente, en probabilidades y en costo, y en facilidad
tema logistico, es mds fécil la virtual que la presencial.

Luego, vienen ya los temas de indole constitucional también de de-
recho a la vida, es otra vista, y lo que yo quisiera hacer es repasar algunos
articulos de la ley de arbitraje que me parecen interesantes.

El articulo 38 de la ley de arbitraje dice: Las partes estin obligadas a
observar el principio de buena fe en todos sus actos e intervenciones en el
curso de las actuaciones arbitrales y colaborar con el tribunal arbitral en el
desarrollo del arbitraje».

Ese es el primer articulo que quisiera comentar y el segundo es el arti-
culo 42, que es sobre audiencias y dice: El tribunal arbitral decidird si han
de celebrarse audiencias para la presentacién de alegaciones, la actuacién
de pruebas y la emisién de conclusiones, o si las actuaciones serdn sola-
mente por escrito. No obstante, el tribunal arbitral celebrard audiencias en
la fase apropiada de las actuaciones a peticién de una de las partes, a menos
que ellas hubiesen convenido que no se celebrardn audiencias. Las partes
serdn citadas a todas las audiencias con suficiente antelacién y podrén in-
tervenir en ellas directamente o por medio de sus representantes, salvo
acuerdo distinto de las partes o decisién del tribunal, todas las audiencias
y reuniones serdn privadas.

De todas las alegaciones escritas, documentos y demds informacién
que una parte aporte al tribunal arbitral, se pondrd en conocimiento a
la otra parte. Asimismo, se pondrd a disposicién de las partes cualquier
otro material perteneciente a la controversia, que sea entregado al tribunal
arbitral por las partes o por cualquier tercero y en los que puedan fundar
decisién.

En esta capitulacién normativa, lo que vemos es que hay un derecho a
audiencia. Creo que eso no se puede negar. La pregunta es si la audiencia
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tiene que ser presencial o puede ser virtual, y creo que en esa discusién
tendria que justificarse muy bien para decir que, en realidad, una audien-
cia presencial tiene ventajas sobre una audiencia virtual, lo cual, realmente
creo que no es tan fécil de poder demostrar.

Entonces, bueno, ése es un comentario general que quisiera hacer al
respecto.

Irma Rivera Ramirez: Doctor, muchisimas gracias.

Creo que algo en lo que han coincidido todos, es que el tema de au-
diencias presenciales versus audiencias no presenciales, es una discusion.

Primero que no es tan nueva porque antes habia una diferencia. La
gente preferfa, por supuesto, las audiencias presenciales. El mundo cam-
bid, y ahora empieza como a haber una pugna entre varios derechos: el
derecho a que yo tenga una audiencia en donde pueda tener un contacto
directo con los drbitros y las partes, el derecho a que para algunos eso
podria afectar el debido proceso, la igualdad de esas partes, y que pase,
entonces, también con otros derechos que son fundamentales, como lo
son el derecho a la salud e, importantisimo, el derecho a la vida, porque
de un contagio producto de una audiencia, se pueden generar, pues, unas
consecuencias, pues catastroficas para quien interviene en esa audiencia.

Pero, por supuesto, eso tiene que tener un balance para que los de-
rechos de las partes que estdn enfrentadas en ese conflicto, obtengan una
resolucion justa, adecuada, y hayan tenido todas las oportunidades para
presentar su caso de manera completa.

Creo que otro tema interesante es que ya los centros, algunos ya tenfan
reglamentaciones que permitian que los drbitros tomasen esas decisiones,
otros tribunales arbitrales han acudido a las partes para que todos estén de
acuerdo en la forma que se va a desarrollar el proceso, y volviendo un poco
a algo que se menciond en las respuestas de las primeras preguntas, lo que
se busca porque ese trdmite arbitral sea respetuoso de la ley, sea respetuoso
de los derechos y se lleve a cabo de buena fe.
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Vamos a ver en los préximos meses, dependiendo de cémo esta situa-
cién se desarrolle, para ver si es posible que se pueda volver a tener esta cer-
canfa, pero, desde mi punto de vista personal, la utilizacién de los medios
tecnoldgicos, es algo que, posiblemente, ha llegado para quedarse.

Vamos a ver en qué tanta proporcionalidad se queda, porque tiene
algunas ventajas que algunos de ustedes lo mencionaron, como son, por
ejemplo, el tema de costos, el tema de celeridad, frente a otros temas que,
seguramente, van a seguir construyéndose y mejorando.

Les queria agradecer a los panelistas por sus intervenciones. La orga-
nizacién me estd enviando algunas de las preguntas de nuestro publico, a
quien quiero agradecer las inquietudes que nos estin formulando, y quisie-
ra iniciar, entonces, con una primera pregunta y el que quiera contestarla,
por favor, siéntase en la libertad de hacerlo.

La primera pregunta dice: «En el caso de los usuarios que iniciamos
sus procesos de arbitraje con anterioridad a la pandemia, y que ahora por
la pandemia se resisten a realizar su proceso de manera virtual por razones
personales o logisticas, aun con el protocolo, en la prictica, ;de qué manera
lo estdn viabilizando?

No sé quién nos podria contestar esa pregunta.

Doctora Silvia.
Silvia Rodriguez Visquez: Si, bueno.

Si hay casos en los que se estdn resistiendo al protocolo, es decir, a
trabajar todo de manera virtual. No quieren usar la mesa de partes virtual;

no quieren ser notificados de manera virtual. Hay casos asi.

Nosotros como centro, obviamente, somos respetuosos del tema, pero,
obviamente, se tienen que también ir adaptando.
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;Qué estamos haciendo en estos momentos? Pues, estamos notifican-
do por correo, y a la vez, estamos notificando de manera presencial.

Curiosamente, aquéllos que se resisten a trabajar de manera virtual,
cuando uno va a hacer las notificaciones, no estin atendiendo. Nos ha
pasado. Entonces, es bastante curioso que alguien no quiera trabajar de
manera virtual, pero cuando uno va a entregarles notificaciones de manera
presencial, pues se estd haciendo, no atienden. Es decir, estdn cerrados
justo por la pandemia.

Entonces, esto nos hace ver que tal vez es una actitud, lamentablemen-
te, obstruccionista para el desarrollo del arbitraje.

Aquellas personas que todavia, de repente, estdn presentando, hacien-
do uso de la mesa de partes fisica que todavia la tenemos en horario, obvia-
mente, reducido, es mucho mds ventajoso usar la mesa de partes virtual. Ya
saben porque estd el protocolo, que este documento ingresa a una cuaren-
tena, a fin de evitar que se vaya a, de repente, a contagiar las personas que
lo puedan abrir. En los papeles hay mucho contagio.

Entonces, se da un tiempo de cuarentena y luego lo abrimos y lo ingre-
samos. Es decir, todo estd en el protocolo. Felizmente, son casos minimos
de los mds de novecientos casos que tenemos en trdmite, y podriamos decir
que son excepcionales, y podriamos decir que, en algiin momento, pues,
terminardn porque son los que ya estdn bastante avanzados, como bien
lo dice la pregunta, es alguien que ya tuvo su arbitraje desde antes de la
pandemia.

Eric Franco Regjo: Quizds, un comentario también. Creo que es impor-
tante que ante, digamos, cuestionamientos, haya la oportunidad de un

didlogo.

Y, con el didlogo hay muchas veces que se superan las preocupaciones.
Entonces, si muchas veces ha habido casos, hemos tenido casos en donde
ha habido una preocupacién por algo puntual; por algo puntual que, de
repente, no era cierto, que iba a suceder pero que era algo potencial, por
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ejemplo, que una parte tenfa un miedo de que algo pudiera ir mal por tal
o cual razén.

Entonces, se habla y se puede hacer una excepcién, inclusive, con
acuerdo de las partes. Entonces, es importante creo eso y los medios vir-
tuales lo permiten.

Otra cosa que es muy importante, el principio de buena fe del arti-
culo 38 de la Ley de Arbitraje, ya lo mencioné, y el reglamento a adoptar
del 2017, tiene el articulo 9.e) que sehala, especificamente, el tema de los
plazos.

Es un articulo muy interesante y dice: El cémputo de los plazos se rige
por las siguientes reglas: [...] e) Si las circunstancias lo ameritan, el centro
y, en su caso, el tribunal arbitral, pueden modificar los casos previstos en el
presente reglamento o cualquier plazo que se fije, incluso los que pudieran
haberse vencido.

Entonces, hay herramientas, creo que fomentar el didlogo es muy im-
portante y el tratar de ver qué cosa es lo que realmente estd preocupando
a la parte.

Hay casos en que si, va a ser una actitud obstruccionista, sin duda,
pero en muchos casos hay algo atrds que se puede trabajar.

Irma Rivera Ramirez: No sé, doctor Ortiz, ;si usted quiere comentar algo
adicional?

David Ortiz Gaspar: Si, quiero hacer un breve comentario también para
acotar lo que ha sefialado mis antecesores.

Yo hago esta intervencién como, digamos, un actor del arbitraje con el
Estado desde las procuradurias publicas.

Entonces, yo creo que, por ejemplo, durante este periodo de suspen-
sidn, ese periodo de estado de emergencia, al menos desde las procura-
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durias publicas hemos solicitado estas suspensiones de estos procesos ar-
bitrales, pero, digamos que, como senalé en mi posicién, habia razones
justificadas de por medio.

Entonces, yo creo que se debe tener en cuenta eso, pero también se
debe tener en cuenta que el Perti no es Lima, sino es mucho mis.

Por ejemplo, hoy estaba revisando una estadistica oficial. En el Pert
tenemos, actualmente, 414 procuradurias. De esas 414 procuradurias, 204
procuradurias son distritales. En la procuraduria ptblica del MTC tene-
mos la politica de gestionar las controversias; es decir, por ejemplo, no
aparecemos cuando las controversias surgen, sino previamente, y eso nos
ha permitido, por ejemplo, viajar al interior del pais, conocer distritos ale-
jados de la capital y nos hemos dado cuenta, con la dura realidad, de que
no cuentan con Internet, no cuentan con luz durante el dia y una serie de
deficiencias. Y, bien, ellos ejecutan obra publica, porque la Ley de Contra-
taciones te sefiala de manera expresa en el Pert que cualquier controversia
se va al arbitraje.

En consecuencia, de repente, si en la posta médica o el colegio que
estdn construyendo en ese pequeno distrito se ha generado una contro-
versia, y esa controversia, por ejemplo, estd en el Centro de Arbitraje de la
Pontificia Universidad Catélica del Perd, lo mds probable con este caso en
concreto, es que el procurador de esa Municipalidad Distrital, va a solici-
tar la suspension del proceso arbitral y ahi mi pedido es que se observe la
realidad de cada caso en concreto.

No es, digamos, que los procuradores publicos, de repente, nos queda-
mos dormidos en nuestra zona de confort, porque muchas veces es, diga-
mos, los elementos necesarios técnicos que a veces no tenemos.

Si solamente, por ejemplo, en el caso de Lima, en el Ministerio de
Transportes, como he senalado, tenemos cerca de ochocientos arbitrajes, y
creo que tenemos los arbitrajes mds complejos, con mayor monto de con-
troversias, y pasar de la noche a la manana de un arbitraje de la cultura de
papel a un arbitraje virtual, pues, ha tenido que pasar por un proceso de



XIV CONGRESO INTERNACIONAL DE ARBITRAJE + MEDIACION Y JRD - PUCP 2020 45

aprendizaje, y este proceso, y justamente ese plazo que hemos pedido, ese
plazo de suspensién, no era para que, de repente, nosotros estemos guar-
dados en nuestras casas y, de repente, esperando que el Poder Ejecutivo
levante el estado de emergencia. No, al contrario, durante ese plazo hemos
estado haciendo las coordinaciones con las dreas de logistica, por ejemplo,
para que eligieran las licencias de estos aplicativos o de estas plataformas
digitales para que aumente, por ejemplo, la capacidad de los correos elec-
trénicos.

También se dice que, a veces, las procuradurias publicas solicitan que
se les notifique en fisico y eso también no obedece, por ejemplo, a que, al
procurador, pues, le gusta el papel. No, ssino por qué? Por las deficiencias
que tenemos con los correos institucionales que tienen una minima capa-
cidad, y ha pasado, por ejemplo, algunos casos en donde, de repente, en
un caso complejo se ha notificado una demanda con cantidad de anexos a
un correo institucional de una procuraduria publica, y ésta no la ha podido
recibir.

Y eso qué ha generado? Que, de repente, no pueda contestar la de-
manda dentro del plazo. Entonces, es por esas razones, ante esas circuns-
tancias que nos obligaban a pedir que las notificaciones sean realizadas de
forma fisica.

Pero, por ejemplo, durante todo este tiempo esto ya se ha superado,
tanto es asi que hemos propuesto, por ejemplo, en el caso del MTC, que,
incluso, hasta en la notificacién del laudo sea mediante correo electrénico.
E, incluso, hemos fijado una mesa de partes virtual que todas las actuacio-
nes, laudos, resoluciones, medios probatorios, todo, nos notifiquen me-
diante el correo institucional.

Pero, bueno, solamente, queria acotar esto, que las instituciones y los
drbitros deben analizar cada caso en concreto, y ver, pues, la cantidad de
procuradurias que existe en el Perd, y también la cantidad de arbitrajes.

Segin cifras oficiales, por ejemplo, en el Pert existen més de tres mil
cuatrocientos arbitrajes, y muchos de ellos estdn, pues, en el interior del
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pais. Y, lamentablemente, no tienen las mismas condiciones que tenemos
acd en Lima.

Solamente queria complementar ello.
Irma Rivera Ramirez: Doctor, muchisimas gracias por sus comentarios.

Le tengo otra pregunta al panel, y en esta pregunta la duda es la siguien-
te: ;En qué medida, la virtualidad en las audiencias, afecta a la inmediacién?
;Quién quisiera hacernos algiin comentario con relacién a este tema?

Eric Franco Regjo: Bueno, del punto de vista del tribunal, digamos, y
bueno, también como la parte, yo creo que hay una diferencia, definitiva-
mente, entre la interaccién fisica y la interaccidn virtual; definitivamente

la hay.

Interrogar a un testigo, un perito de manera virtual no es lo mismo
que de manera fisica, pero la pregunta seria si es que hay realmente una
gran diferencia.

Y, por otro lado, hay algunas ventajas también, como, por ejemplo,
que la informacién estd mds organizada, que hay una cdmara enfocando
a quien estd hablando directamente; hay un mayor orden también en la
audiencia. De alguna manera, hay otro tipo de control, entonces, defini-
tivamente, es otra dindmica, pero creo que hay muy poco que se pierde, y
hay otras cosas que se ganan.

Entonces, dirfa que, realmente, al momento, no aprecio que haya una
afectacion a la inmediacién; hay una inmediacién diferente, pero muy pa-

recida, realmente. Ese es, digamos, al dia de hoy, mi conclusién preliminar.

Irma Rivera Ramirez: No sé si alguno de ustedes quiera compartir alguna
idea adicional a lo que dice el doctor.

La doctora Silvia.
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Silvia Rodriguez Visquez: Si, bueno, en realidad, comparto plenamente
lo que dice Eric, en el sentido de que ante esta nueva situacién que uno
estd viviendo, tiene que aprender a adaptarse a las circunstancias que se
tienen que afrontar.

Entonces, habria que darle un poquito la vuelta al tema de qué es la
inmediacidn ante estas nuevas circunstancias.

Tal vez, si no hubiera estas audiencias virtuales, sino, solamente, todo
quedara en papel, ahi podriamos decir que se estaria afectando la inme-
diacién, pero estas audiencias virtuales, este acercamiento tal vez no fisico,
pero si de alguna manera, acercamiento de escuchar, podria darnos la idea
de que si existe una inmediacién; si existe tal vez una mediacién, no como
la que pensiabamos que era antes, pero hay de alguna manera que escuchar
y estar cerca a los drbitros.

Irma Rivera Ramirez: Muchas gracias, doctora.
No sé, doctor Ortiz, ssi usted quiere complementar algo?

David Ortiz Gaspar: Si, como han senalado los ponentes que me han
antecedido, yo creo que asi como hay ciertas mutaciones del arbitraje de la
cultura del papel al arbitraje virtual, yo creo que el concepto de inmedia-
cién también va a modificarse y se va a actualizar a las exigencias actuales.

Por ejemplo, antes era importante la presencia, de repente, de estas
audiencias presenciales, porque, justamente, por el efecto psicolégico, por-
que como bien lo han sefialado muchos investigadores sobre este tema, la
psicologia tiene mucha influencia porque, al momento de elegirse al drbi-
tro, al momento de interrogar un perito y observarle a los ojos; observarle,
de repente, el tono de voz, td podrias, de repente sacar muchas conclu-
siones. Pero yo creo que ahora se va primar o a privilegiar la inmediacién
documentaria; lo que va a importar acd ya no va a ser cémo tu lo digas,
sino de cémo ti lo pruebas, y lo que va acd a valer son los documentos, los
medios probatorios de cudn 4gil haces una demanda, de repente, una con-
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testacién de demanda, yo creo que la inmediacién va a estar més enfocada
en esos aspectos.

Y, como bien ha senalado el doctor Eric Franco, en las seguridades vir-
tuales tienen bastantes privilegios que de repente no los tiene la audiencia
presencial.

Solamente querfa complementar con esto.
Irma Rivera Ramirez: Doctor, muchisimas gracias.

Y hay otra pregunta que me acaban de enviar y es la siguiente: Cuando
la parte administrativa municipal no estd trabajando, ;se puede solicitar la
suspensién del arbitraje por indefensién, alegando situacién de fuerza ma-
yor por parte de la procuraduria, porque no habrd insumos técnicos legales
para la defensa? ;Qué opinan ustedes, doctores?

David Ortiz Gaspar: A ver, respondo yo esa pregunta.

Considero que, como he senalado, por ejemplo, y esto lo ha sefialado
muy bien también el centro de arbitre de la Catélica, en un estudio que ha
realizado, las controversias en arbitrajes en contratacién publica, en 54%-
55%, son vinculadas a obra publica, y un 20% - veintitantos por ciento
son vinculadas a bienes y servicios.

Y como sefalé, el comin denominador en estos arbitrajes es el aspecto
técnico. En consecuencia, para realizar una eficaz defensa a los intereses
del Estado, de manera necesaria se necesita contar con el insumo técnico.
Y no contar con ese insumo, efectivamente, yo considero que se afecta el
derecho de defensa en este caso de la entidad.

Ante esas circunstancias objetivas, yo considero que si seria razonable
la suspensién del proceso arbitral por deficiencias de los insumos técnicos,
porque, de repente, ante estas circunstancias, y si un tribunal arbitral que
no conoce la realidad, no conoce cémo funciona el Estado y no conoce, en
especifico, la realidad de este distrito y decide continuar con las actuacio-
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nes arbitrales, yo considero que si se estaria afectando el derecho de defensa
de la procuraduria publica de este distrito.

Solamente queria senalar ello.
Irma Rivera Ramirez: Pues, muchas gracias.
No sé si los otros...
La doctora Silvia
Silvia Rodriguez Visquez: Si, yo queria acotar ahi un temita.

En nuestro centro, apenas ocurri6 el tema de la pandemia y se declaré
el aislamiento social obligatorio, automdticamente, nosotros suspendimos,
como bien lo ha sefalado Eric con el articulo 9, literal e) de nuestro regla-
mento, suspendimos todos los plazos porque atendimos, no solamente a lo
que ha hablado, lo que nos ha dicho David hace un momento, que sabia-
mos que podria ocurrir un problema, no solamente con el Estado, sino, en
general, con aquellas partes que no podian tener acceso, no solamente, las
partes, los propios abogados no podian tener acceso a las actuaciones arbi-
trales, no podian tener acceso a las oficinas. Estdbamos realmente aislados.

Entonces, nosotros, se tomd esa decisién un poco para que vayan, mds
o menos, adecudndose, para que vayan desarrolldndose, de repente, pedi-
dos como lo mencioné hace un momento, David, que tenian que tener
mayores equipos, tener mayor conexion, etc.

Igual, en cuanto a lo que son los privados, en general, tanto el Estado
como los particulares, debfan tener este espacio de crecer en la parte tec-
noldgica de ponerse un poco en orden, de también salir del shock porque
todos estdbamos en shock, y nosotros mismos, poder también regularnos.

Creo que el suspender ese tiempo fue lo mejor que se pudo hacer, or-
dend a los arbitrajes, y cuando salimos adelante, salimos adelante también
todos juntos.
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Obviamente, pueden existir situaciones particulares que, definitiva-
mente, cada drbitro, cada tribunal, el centro tendrd que analizar y habrd
que ver el tema en concreto para ver de qué manera se puede apoyar a las
partes para que saquen adelante sus actuaciones arbitrales.

Irma Rivera Ramirez: Doctor Eric, ;justed tendria algiin comentario adi-
cional?

Eric Franco Regjo: Bueno. Va en la misma linea. Realmente, hay que ver
las particularidades de cada parte porque, en verdad, hay situaciones en las
cuales las partes, pues, estdn en indefension, y eso no se puede permitir.
Es un derecho constitucional; es una garantia para que el laudo sea valido
y hay que, la principal responsabilidad del tribunal es cuidar el laudo, asi
que, bueno, ése es el comentario general, y creo que coincidimos todos.

Irma Rivera Ramirez: Pues, eh, muchisimas gracias por sus comentarios.
Yo, simplemente, primero quisiera agradecer a todos los participantes. Te-
nemos una lista bastante extensa de preguntas.

Este es un tema importante y es un tema que nos toca a todos. Desa-
fortunadamente, por las limitaciones del tiempo y para ser muy rigurosos
en la organizacién, voy a tener que terminar este conversatorio, pero, segu-
ramente, estos temas serdn reiterativos y algunos de nuestros ponentes en
otras mesas podrdn abordarlos.

No sin antes primero agradecerle a la organizacién por la impecabi-
lidad con la que el evento ha sido organizado; a mis colegas por todo el
trabajo y la preparacidn para esta mesa, y por las opiniones tan importan-
tes, que todas estdn encaminadas, pues, a asumir estos retos y a generar
soluciones y a compartir experiencias que, seguramente, se van a seguir ge-
nerando porque no sabemos cudnto tiempo mds durard esta situacion ex-
cepcional en la vida de todos nosotros. Y, por supuesto, al publico que nos
ha estado acompanando, les agradezco infinitamente por su participacién,
por el interés, y quiero desearles simplemente que todos sigan muy bien,
seguros y que todos busquemos la forma de construir para que logremos,
de esta forma, encontrar el camino que resuelva las diferencias y tengamos,
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de esa forma, soluciones prontas y eficaces; y, por supuesto, que respeten
los derechos de todos los involucrados.

Muchisimas gracias, de nuevo, y en este momento, pues, doy por fi-
nalizada esta mesa.

Karina Ulloa: Muchas gracias, doctora Irma.

Gracias a todos los ponentes que han participado en esta primera mesa
del congreso.






MESA N.° 2: «KANTICORRUPCION E INTEGRIDAD
EN CONTRATACIONES CON EL ESTADO»

Walter Albdn Peralta (moderador)
Felipe Chacon Tapia

Rafael Chanjdn Documet
Marlene Anchante Rullé

Karina Ulloa: A continuacién, de inmediato vamos a continuar de acuer-
do al programa del congreso; y, en consecuencia, vamos a dar inicio a la
segunda mesa denominada «Anticorrupcién e integridad en contratacio-
nes con el Estado».

Esta mesa serd moderada por el doctor Walter Albdn Peralta, quien es
vicepresidente de la Corte de Arbitraje del Centro de Andlisis y Resolucién
de Conflictos de la Universidad Catdlica.

Como ponentes en esta mesa contamos con la presencia de Felipe
Chacén Tapia, que es gerente de prevencién y proteccién de la Contraloria
General de la Reptblica; Susana Silva Hasembank, quien acaba de dejar el
cargo de secretaria de integridad publica de la Presidencia del Consejo de
Ministros y, actualmente, es presidenta del INPE.

También tendremos a Rafael Chanjdn, investigador del Instituto De-
mocracia y Derechos Humanos de la Pontificia Universidad Catélica del
Perd, y ademds estard la doctora Marlene Anchante Rullé, directora del
Centro de Andlisis y Resolucién de Conflictos.

El moderador de la mesa les informard acerca del tiempo que tiene
cada ponente para su respectiva participacion.
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La coordinacién técnica les avisard con tres minutos de anticipacién a
que acabe su tiempo, y les recuerdo que los participantes pueden alcanzar
sus preguntas para esta segunda mesa a través del icono que estd en la parte
inferior de sus pantallas, que se llama «preguntas y respuestas». A través de
ese icono pueden alcanzar todas sus preguntas que serdn absueltas al final
de las exposiciones.

Dicho ello, cedo la palabra al doctor Walter Alban.
Adelante, doctor.

Walter Albdn Peralta: Bien, muchas gracias al centro por esta invitacién
que me permite participar, pero, claro, como, dirfamos, parte de la casa,
por la funcién que cumplo también en la Corte de Arbitraje de lo que es el
Centro de Andlisis y Resolucién de Conflictos donde se ubica este Centro
de Arbitraje de la Pontificia Universidad Catélica del Pert.

Y creo que hay que felicitar que estamos, como se ha senalado ya,
celebrando por catorce afios consecutivos, un evento de esta naturaleza
que recoge mucho de la experiencia que se ha podido desarrollar, tanto en
el Perti, como a nivel internacional, y, por tanto, también comparar esas
experiencias.

Bueno, creo que el tema no puede ser mds oportuno; mds importante
para también abordarlo en la medida de las posibilidades que el tiempo nos
va a permitir también; es el de «anticorrupcion e integridad en contrata-
ciones con el Estado».

Tenemos un panel, como ya se ha presentado, de lujo, en realidad,
cada una de estas personas es muy conocida en el medio, y, probablemen-
te, también fuera del pais, pero ya tendremos oportunidad de escuchar,
entonces, qué nos pueden compartir, en base a la experiencia que ellos han
podido desarrollar y el conocimiento, por supuesto, ya especializado en la
materia.
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Yo lo que quisiera es enfocarme un poquito en lo que toca a arbitraje,
especificamente, porque creo que esto tiene una connotacién muy impor-
tante en el Perd, en este momento.

El desarrollo del arbitraje ha tenido particularmente una evolucién
muy significativa en relacién con los distintos mecanismos alternativos de
solucién de conflictos.

De esto se comenzé a hablar en la década del noventa, en el siglo pa-
sado, pero, ciertamente, cuando el Estado, ya a fines de esa década toma
la decisién de que todas sus controversias sean, en la prictica, resueltas
a través del arbitraje, esto se produce, entonces, un terremoto, dirfa yo,
porque es como un cambio de realidad. No mds de decenas que, en todo
caso, centenas, no hay estadisticas claras sobre esto anteriores de cudntos
arbitrajes se realizaron en el afio en el pais. Pasamos a miles de arbitrajes.
Y tampoco hay una estadistica sobre esto y es parte del problema que creo
que vamos a tener que continuar tratando de resolver desde distintas esfe-
ras e instancias y quienes puedan o podamos aportar a ello.

Pero, estos cambios yo creo que han permitido —como dije— que en
el Pert se desarrolle una suerte de laboratorio especial respecto del arbitra-
je, y ha generado nuevos retos y creo que ha habido una serie de experien-
cias que nos permiten afirmar que se ha evolucionado muy positivamente.
En el balance, hay mucho més en positivo que aquello que se pueda cali-
ficar como lo que no quedé bien o lo que habria que corregir o mejorar.

Pero, ciertamente, uno de los problemas que el Perti atraviesa; yo dirfa
el mds importante en el Perd, como hemos vivido en los dltimos anos,
es el problema de la corrupcidn, y el arbitraje no ha estado ajeno a esta
situacién.

Ya hemos tenido experiencias muy concretas, sobre todo a propdsito
del conocido caso como el Lava Jato, en la investigacién que desarrolla el
Ministerio Publico, ha podido evidenciarse cémo la corrupcién habia pe-
netrado también de manera significativa en el arbitraje, y esto le ha hecho
un dafo enorme a esta institucién, y no sélo a la institucién, a personas
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también que muchas veces se han visto expuestas a cuestionamientos, etc.,
sin que tengan razones fundadas, sin que existan razones, por lo menos,
demostradas para eso.

Hay otros casos en donde, obviamente, el problema no merece mayor
discusién, pero todo esto nos obliga a pensar que si queremos que el ar-
bitraje supere esta situacion, necesitamos, entonces, mirar este asunto con
mucho mayor cuidado. Y, como dije, ésta es una experiencia, hasta cierto
punto, tnica a nivel internacional, lo que estd ocurriendo en el Pert.

Entonces, esto nos obliga a tratar de sistematizar, reflexionar. Mi opi-
nién es que parte del problema ha nacido cuando se quiso, precisamente,
a mediados o a fines, mas bien, de la década del noventa, llevar al Estado
a que resuelva sus controversias en arbitraje, pero asumiendo que no habia
ninguna necesidad de dar normas que particularizaran la situacién de quie-
nes eran parte, es decir, el Estado y la contraparte, haciendo que esto se ase-
meje casi por completo al arbitraje comercial o al arbitraje entre privados.

Y esto ha sido un error, creo, pero, finalmente, esto ha llevado a que,
mis bien, tratando de corregirlo en la prictica, no por la ley de arbitraje,
sino a través de la Ley de Contratacién del Estado y las sucesivas modi-
ficaciones y reglamentos que se han ido dictando en el camino, las cosas
se han ido enredando, porque, si bien se ha querido buscar una suerte de
especializacién o mayor calificacién de los drbitros, el aspecto que se ha
descuidado, el aspecto que no se tom¢ en cuenta, es, precisamente, el de la
integridad y calidad ética de los drbitros.

Y esto es algo gravisimo y creo que estd todavia pendiente, y esto no ha
sido resuelto por la nueva normativa. Desde mi punto de vista, mds bien,
en algunas cuestiones no s6lo no se han resuelto, sino se han hecho todavia
hecho mds graves.

En fin, es algo que ciertamente estd abierto. Ahora, para la Pontificia
Universidad Catdlica del Pert, el modelo educativo no solamente tiene que
ver con profesionales competentes. Y «competente» significa que conocen
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la materia y que saben aplicarla, pero hay un componente bésico sustantivo
que es la integridad y el enfoque ético para el ejercicio profesional.

Esto, entonces, estd trasladado a todas las esferas de la universidad;
esto es lo que también toma de manera muy importante el Centro de
Andlisis y Resolucién de Conflictos, y, por supuesto, el Centro de Arbitraje
dentro de este 4mbito.

Entonces, es aqui donde quisiéramos compartir también algunas du-
das, algunos dilemas y qué mejor que abrirnos al didlogo porque no es que,
efectivamente, haya ya toda una, digamos, una idea muy clara de todo lo
que habria que hacer.

Hay puntos discutibles, puntos de vista distintos, cosas que necesaria-
mente reclaman reflexién, investigacion, sistematizacién de experiencias,
y como dije antes, didlogo y didlogo con especialistas. Por eso, es muy
importante esta posibilidad ahora de haber reunido este panel.

Y como ya ellos han sido presentados, yo tengo el orden en el que
vamos a tener estas presentaciones, y tenemos, en primer lugar, la palabra

del doctor Felipe Chacén.

Y les doy a todos ustedes, como ya ha sido senalado, trece minutos
para sus intervenciones. Creo que les van a avisar poco antes de que se
cumplan esos trece minutos y, dado que estamos, en realidad, bastante pe-
gados a cémo se ha programado todo, creo que valdria la pena que tratdra-
mos de hacer el esfuerzo, entonces, para mantenernos dentro de lo que estd
agendado hoy, y esto nos beneficia, tanto a los panelistas como al publico
que estd participando en el evento.

Bueno, muchisimas gracias, y adelante Felipe Chacén.
Felipe Chacén Tapia: Muchisimas gracias, Walter.

Buenas noches para todos. Un saludo muy especial para Walter Al-
bdn y a cada uno de los participantes en este evento tan importante, en el
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cual participamos entusiasmados de tratar de compartir algunas ideas en el
marco de este seminario.

Yo voy a presenciar los avances y desafios en la medicién de la corrup-
.7 . 7 . . .
cién en contrataciones publicas, con lo poco, en realidad, que se ha venido
trabajando el particular.

Veamos de tomar algunos datos del afio pasado, el ano 2019, primero
que la corrupcién generé un perjuicio econémico al Estado de 23,000
millones de soles, s6lo en Lima, 11,000 millones (39% de lo ejecutado).

Este informe fue presentado, justamente, hace una semana por el
mismo Contralor General de la Republica, en una aproximacién sobre la
base de los informes de control posterior que se hiciera sobre el afo 2019,
tomando en cuenta muchos proyectos de inversién y programas que se
iniciaron ahos anteriores.

Como ustedes saben, el principal producto que ha tenido histérica-
mente la Contraloria, siempre ha sido el control posterior.

Otro dato importante: hubo 1°500,081 condenas contra funcionarios
publicos acusados de delitos de corrupcién entre casos emblemdticos por
colusién y peculado, ;no?, fuente: Ministerio Pablico.

Y el otro tema muy importante que en las encuestas que hacen nor-
malmente las empresas especializadas, como en este caso, Ipsos, demues-
tran que la corrupcién desplazé a la delincuencia como principal problema
que afecta al pais.

En el caso del costo de la corrupcién sobre la base de las extrapolacio-
nes que se han hecho en la Contraloria General de la Republica sobre la
base de informes de control posterior, podemos ver esta informacién por
nivel de gasto. Podemos ver también por nivel de gobierno nacional, la
ejecucion presupuestal llegd a 98,000 millones de soles y de los gobiernos
regionales y locales 58,000.
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Las estimaciones que se han hecho sobre la base, nuevamente, de los
informes de control posterior, el perjuicio econémico que le han generado
al Estado, en el caso del gobierno nacional, llega casi a 14% del presupues-
to, y en el caso de los gobiernos regionales y locales 16.61%.

Y cuando vemos esto por genérica de gasto, que es la forma cémo
se gasta, tenemos, basicamente, bienes y servicios, inversiones y recursos
humanos.

Bienes y servicios, estamos hablando de todo lo que es compra de ma-
teriales y algunos otros servicios.

Aqui vemos que el nivel de perjuicio econémico estimado estd alrede-
dor del 10.4%, pero en inversiones, que es donde se encuentran las obras
publicas, imaginense el monto llega a casi 8,239 millones de soles, lo que
representa 24.7% del presupuesto ejecutado.

Y en recursos humanos, en realidad, tenemos varios conceptos, entre
ellos, pues, consultorifas y otros similares que representan, mds o menos,

13%.

Estas son estimaciones, nuevamente, como les menciono, sobre la base
de los informes de control que se hicieron en la Contraloria.

Hay que tomar en cuenta que si hablamos de contrataciones, tenemos
que ver que son tres fases: las fases de los actos preparatorios, el proceso de
seleccién y la ejecucion contractual.

En los tres hay riesgos; riesgos importantes que muestran situaciones
en las que podrian darse casos de corrupcién, y, obviamente, generar per-
juicios al Estado. Asf vemos que, como en el caso de bienes, tenfamos equi-
pos de oficina, vehiculos, maquinarias. En servicios: vigilancia, limpieza,
alquileres, etc. En consultorfas de obras son las que hacen, justamente, los
expedientes técnicos, y también hacen la supervisién de las obras, y en la
ejecucion de las obras, que ya son las que se necesita en el Estado: carrete-
ras, colegios, hospitales, etc.
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Es importante sefialar que los instrumentos de contratacidn, en el caso
de bienes son especificaciones técnicas, y son parte de los actos preparato-
rios.

En los servicios son términos de referencia, generalmente, y en algu-
nos casos también son especificaciones técnicas.

En lo que es la contratacién de los ingenieros o de las empresas que
van a elaborar los expedientes técnicos, la supervisién de las obras son tér-
minos de referencia, y para la ejecucion de las obras, son definitivamente
los expedientes técnicos los que determinan cudles son las caracteristicas de
lo que se tiene que contratar o licitar.

También es importante tener en cuenta los agentes que participan en
el proceso de contratacién de obra publica, por ejemplo. Entonces, acd
tenemos las unidades orgdnicas que lo requieren, pero una vez que entra
ya al proceso de contratacién, tenemos los especialistas de contrataciones,
y una vez que se contrata y se dan las conformidades, todas éstas pasan por
los contadores y los tesoreros que muchas veces también son pasibles de
riesgos de corrupcién, como vamos a ver mds adelante en lo que son los
direccionamientos o en las conformidades también que se presentan ya en
los pasos dos y tres.

Y, en la ejecucién de la obra propiamente dicha, los agentes de cons-
truccién y las conformidades, el contratista es la empresa que ejecuta la
obra. En algunos casos, hay sobre todo, en los gobiernos locales, no hay
contratistas si no hay una administracién directa, es la propia entidad la
que termina contratando los materiales, comprando los materiales, contra-
tando a la mano de obra y con ellos va ejecutando la obra. Y ahi también
se crean sobrecostos y es un riesgo fuerte de corrupciodn.

Y después tenemos al supervisor de obra. El supervisor de obra tam-
bién es contratado por el Estado, y tiene que verificar y brindar la confor-
midad de los avances de obra, segtin se vaya dando.
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Y el drea usuaria es la que sustenta la necesidad, originalmente, la que
genera la elaboracién del expediente técnico, que muchas veces son pro-
yectos de inversidén puablica y una vez en ejecucion es la que brinda las
conformidades, en este caso, las valorizaciones usuales que presenta el con-
tratista y que tiene que ser pagada, y que tienen que ser los agentes del pro-
ceso que son, digamos, son los compromisos en logistica, los devengados
en contabilidad, y los girados en tesoreria.

Las modalidades mds comunes de corrupcién y fraude en las con-
trataciones publicas, hemos identificado sobornos y cobros y comisiones,
ustedes ya saben perfectamente, pues el famoso diezmo que se daba, sobre
todo en obras. También conflictos de intereses; terminan contraténdose a
empresas o personas vinculadas en modalidades de procesos de seleccién
fraudulentas. Tenemos el abuso de adendas. Se hacen demasiadas adendas
que terminan ampliando los plazos y ampliando los costos excesivamente,
exclusién de postores calificados, filtracién de informacién sobre los proce-
sos de seleccién, manipulacidn de los procesos de seleccidn, especificacio-
nes de procesos de seleccién ya dirigidas o seleccionadas y contrataciones
fraccionadas.

También tenemos injustificada adjudicacién de un contrato sin proce-
so de seleccién, que también se ha podido apreciar segtin los informes de
control que se han venido observando.

En cuarto lugar, tenemos modalidades de colusién, procesos de selec-
cién coludidos por contratistas. A veces se forma un cartel, justamente,
de contratistas y van negociando para presentarse de manera ordenada en
cada una de las licitaciones.

También hay condiciones favorables que se dan en la colusién, que
esto ya es de parte de la entidad publica.

En modalidad de fraude, vemos, pues, incumplimiento de las especi-
ficaciones técnicas o términos de referencia, también vemos facturas falsas,
facturas infladas, facturas duplicadas, facturadas alteradas, declaraciones y
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afirmaciones falsas y también, a veces, tenemos contratistas ficticios, que
operan de esta manera.

Karen Ulloa: Le quedan tres minutos.
Felipe Chacén Tapia: Muchas gracias.

Aqui tenemos un ejemplo bien simple. Este puede ser un proyecto de
inversion publica; imaginemos que es un colegio. En la formulacién del
proyecto, este proyecto podria tener un monto valorizado en tres millones
de soles y con una tasa de retorno social de 16%, pero en el expediente téc-
nico ya se agregan otros elementos, y, de pronto, el monto ya sube a cuatro
millones, y cuando sube a cuatro millones, obviamente, la tasa de retorno
social, ya reduce a 12%.

En el proceso de contratacién sube, en este caso, digamos a cuatro
millones doscientos, y reduce nuevamente la tasa social.

Y al final de la obra, que muchas veces se excede, pues, de los plazos,
la obra muchas veces termina costando seis millones. Y seis millones es el
doble de tres millones, en el que se formulé el proyecto, y la tasa de retorno
también se reduce bastante.

Y esto, pues, se da por casos de sobrevaloracién, contrataciones frac-
cionadas, abuso de adendas, de tal manera que hay dos maneras de ve-
rificar, digamos, la posibilidad y el riesgo de corrupcién, y es tomando
el valor final de la obra, en este caso, seis millones menos el valor inicial
que podrian ser los tres millones del proyecto o los cuatro del valor del
expediente técnico, o del contrato propiamente dicho, y esa diferencia,
justamente, nos da una posibilidad de indicio de corrupcién dependiendo
del porcentaje que se ha dado.

Otra posibilidad es el tiempo de ejecucién final. Ha habido obras que
se estdn haciendo en cuatro anos, cuando el tiempo previsto, a veces, el
contratado, era solamente de un afio y medio. Entonces, ahi también se
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debe de estimar el costo de oportunidad social en la que esa obra justamen-
te no se tuvo a disponibilidad de la sociedad.

Para esto es importante saber que el control gubernamental empieza
por la entidad, y con esto quisiera terminar, o sea, la entidad es, a través del
sistema de control interno, que debe de desarrollar sus propios mecanis-
mos de supresién de los riesgos, porque es la Contraloria, y con sus érga-
nos: con el OSCE y con las sociedades auditoras que, a través del control
externo hace la verificacién y la ciudadania hace el control social junto con
la prensa y otras organizaciones civiles que verifican que la entidad cumpla
con lo dispuesto.

Es asi que hoy en dia, el sistema de control interno se convierte en una
herramienta de gestién que permite la toma oportuna de decisiones que
conllevan a reducir los riesgos a través de las medidas de control, benefi-
ciando, justamente, a los ciudadanos y beneficiando a los usuarios de este
tipo de servicios.

Bueno, creo que hemos concluido con los trece minutos de rigor.
Les agradezco bastante.

Walter Albdn Peralta: Si, bueno, nos hemos quedado realmente impacta-
dos. Este es un informe relativamente reciente, ;verdad? Y, claro, 23,000
millones es, incluso, mds del doble de lo que un informe de varios afos
atrds dio la propia Contraloria, que creo que llegaba hasta los diez mil
millones.

Pero, bueno, como sea, esto nos pone en la realidad de que estamos
hablando de, probablemente, mds del 3% del producto bruno interno, y
como sabemos, es el tinico estudio general sobre corrupcién en el Pert de
Alfonso Quiroz, establece que ahi nos coloca, y parece que en toda nues-
tra historia republicana, entre la mediana y gran corrupcién a todos los
peruanos.
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Bueno, sin duda es un tema sobre el cual todavia habrd mucho que
poder seguir conversando.

Muchas gracias al doctor Felipe Chacdn, y, en seguida, le doy la pala-
bra a la doctora Susana Silva.

Susana Silva, que como ya se ha sefalado, ella es una experta en cues-
tiones de integridad en el campo publico, sobre todo y acaba de dejar la
secretarfa de integridad de la Presidencia del Consejo de Ministros. Hay
mucho ahi que, seguramente, serd imposible abordar en los trece minutos,
pero para no recortar mds el tiempo, la dejo a ella y luego continuaremos

el didlogo.
Adelante, por favor, Susana.

Karina Ulloa: Doctor Albén, disculpe, todavia la doctora Susana no se
conecta.

Le pido le dé la palabra a otro de los ponentes, mientras ella pueda
conectarse, por favor.

Walter Albdn Peralta: Ah, bueno, perfecto.

Entiendo que entonces en la secuencia tenemos al doctor Rafael Chan-
jan. Que él es un joven, pero ya muy reconocido penalista, y el tema que
nos va a comentar tiene que ver, precisamente, con delitos de corrupcién
en la administracién publica.

Esto, entonces, sin duda, nos ubica mucho mejor en este marco, a
partir de lo que ya se ha sefialado por la Contraloria.

Adelante, por favor, Rafael.

Rafael Chanjén: Si, muchas gracias. Muchas gracias por la invitacién y
poder participar con ustedes en este evento tan honorable.
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Voy a compartir aqui unas breves ldminas que he preparado, asi que
me parece que ahora si lo pueden ver. Bien.

Se me ha pedido, entonces, conversar un poco en estos breves trece
minutos que tengo, para poder conversar sobre las claves para poder re-
conocer los principales delitos de corrupcién. Y teniendo en cuenta esto
es que me voy a centrar, bdsicamente, en dos delitos que son sumamente
importantes, y que entran a tallar, fundamentalmente, cuando estamos
hablando de contrataciones publicas; contrataciones estatales.

Creo que ha servido mucho también la explicacién que ha hecho mi
anterior ponente en esta mesa, en la medida en que ya ha dado el marco
desde el punto de vista de la Contraloria, de los riesgos de la corrupcién en
los contextos de contratacién estatal.

Entonces, para ello también quiero recalcar algo que la OCDE viene
diciendo ya hace varios afos atrds, desde el 2007, que el contexto de la
contratacion estatal es el espacio de la administracién publica, en el que,
especialmente, existe una vulnerabilidad a la ocurrencia y expansién de
actos de corrupcion.

La OCDE dice que, efectivamente, es el espacio gubernamental, en
donde se puede apreciar la mayor cantidad de actos de corrupcion; esto a
nivel comparado, no sélo en el Pert.

Y esto se explica, bdsicamente, por dos factores que creo que son im-
portantes que se tengan en cuenta.

Numero uno, que, efectivamente, en los espacios de contratacién es-
tatal hay un marco de negociacién, hay amplios mdrgenes de discreciona-
lidad, o, por lo menos, hay un significativo espacio de discrecionalidad en
la toma de decisiones, en la cual entran a tallar agentes del sector puablico
y también agentes del sector privado, empresas postoras, por ejemplo, que
son las que, finalmente, contratan con el Estado.
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Entonces, se ha dicho que, efectivamente, esto también supone un
aspecto que genera una vulnerabilidad para la aparicién de actos de co-
rrupcion.

Ademds, que es un contexto en el cual se manejan ingentes cantidades
de dinero. En la medida en que se manejan ingentes cantidades de dinero,
es un escenario apetecible para la aparicién y expansién de actos de corrup-
cién. Siempre se dice, no necesariamente, pero hay una finalidad lucrativa,
econémica en determinados actos de corrupcion.

Y, claro, si esto luego se lee a partir de teorias criminoldgicas, como la
teorfa de las actividades rutinarias, ciertamente, la corrupcién en el con-
texto de contratacién estatal, son actos delictivos que tienen un caldo de
cultivo.

La teoria de las actuaciones rutinarias o de las actividades rutinarias,
explica que tiene que existir, para que exista actos de corrupcion, por ejem-
plo, un delincuente motivado, un objetivo apropiado y la ausencia de vigi-
lancia; ausencia de controles.

Delincuente motivado, creo que las altas sumas de dinero son suficien-
te motivacion para actos de corrupcién.

Un objetivo apropiado, tenemos el patrimonio del Estado, que estd
a merced de la imparcialidad que deberia tener un funcionario publico
cuando maneja patrimonio estatal. Si es un objetivo apropiado.

Y, claro, si es que no se tienen los suficientes controles, la suficiente vi-
gilancia interna y externa también, no sé, administrativa, sea de naturaleza
ética, sea de naturaleza penal también, sobre este espacio de administra-
cién publica, ciertamente, tenemos un escenario en el que se generan y se
expanden actos de corrupcién.

Teniendo esto en cuenta, entonces, hay que tomar en cuenta también
las consecuencias de la corrupcidén en la contratacion estatal.
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Se han identificado, bdsicamente, tres: consecuencias econdmicas, po-
liticas y sociales y de derechos humanos. Hay que tener en cuenta estos
tres aspectos.

Claro, ya lo ha mencionado el ponente de la Contraloria, que me an-
tecedi, hay un perjuicio patrimonial que se genera excesivo. Ingente si se
toma en cuenta el PBI del Perd, por ejemplo, pero hay que tener en cuenta
que desde el punto de vista penal, y esto lo voy a explicar ahora cuando
hable de los delitos de colusién y negociacién incompatible, no es impres-
cindible que exista un perjuicio patrimonial para que estemos hablando de
delitos de corrupcién. Por lo menos, de colusién y de negociacién incom-
patible que son los que vamos a ver ahora.

Esto después lo dicen claramente, los instrumentos internacionales de
lucha contra la corrupcién. Me refiero a la Convencién Interamericana y a
la Convencién de Naciones Unidas contra la Corrupcidn.

El articulo 3 de esta dltima Convencién, dice que, para perseguir y
sancionar los actos de corrupcién, no es imprescindible que existan perjui-
cios patrimoniales.

;Y por qué? Porque hay un aspecto que no se tiene que perder de vista,
que es que todo acto de corrupcidn supone la vulneracién de principios
que inspiran el correcto funcionamiento de la administracién publica.

Y eso, finalmente, es lo fundamental desde un punto de vista penal,
por lo menos, sin perjuicio de que haya agravantes cuando, ademis, se
generan perjuicios patrimoniales.

Esto lo vamos a ver en el delito de colusién, sobre todo. Hay conse-
cuencias politicas también, porque se genera una deslegitimacion de las
instituciones publicas, y esto se relaciona, sobre todo con la expectativa
ciudadana que existe, de esperar que un funcionario ptblico que interviene
en las contrataciones estatales, lo haga con imparcialidad, con objetividad,
dejéndose guiar por intereses generales antes que por intereses privados, sea
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de naturaleza econdmica, sea de naturaleza politica. Lo que estd detrés es
ello, y es el nicleo también que mencionaba antes de este tipo de delitos.

Y las consecuencias sociales y de derechos humanos, definitivamente,
los actos de corrupcién —esto se ha estudiado mucho— a nivel de ins-
trumentos internacionales también y de recomendaciones, la corrupcién
socaba el normal y adecuado disfrute de los derechos fundamentales de las
personas, y sobre todo hay un impacto especial en las poblaciones vulne-
rables, que son las que mds necesitan. Por ejemplo, temas de educacion,
temas de salud, etc.

Entrando a tallar, entonces, ya, respecto de los delitos que les mencio-
né: el delito de colusion. Este es un delito que se encuentra regulado en el
articulo 384 de nuestro Cédigo Penal.

Pueden ver ahi el tipo penal, bdsicamente, sanciona al funcionario
publico que, interviniendo directa o indirectamente, por razén de su car-
go, en cualquiera de las etapas de contratacién publica, concierta con los
interesados, es decir, con privados, para defraudar al Estado.

Esa es la modalidad bdsica, y hay una modalidad agravada, que es
una defraudacion o un perjuicio patrimonial, ademds de la concertacién o
acuerdo ilicito.

Vamos a ver que no ha sido muy pacifico, por lo menos, en el dmbito
jurisprudencial, el entendimiento de este delito.

En principio, el sujeto activo tiene que ser, necesariamente, un funcio-
nario o servidor publico, que es el que tiene la autoridad para intervenir en
un proceso de licitacién, por ejemplo.

Ahora, esto tiene que entenderse que es un funcionario puablico, no
necesariamente es s6lo el miembro de un comité especial, de un comité de
seleccién.
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Puede también ser un funcionario que, indirectamente, interviene en
cualquiera de estas etapas de contratacién. Puede ser, por ejemplo, un go-
bernador regional, un alcalde, puede llegar a ser, incluso, hasta un minis-
tro, porque hay un poder de influencia por la jerarquia y autoridad sobre
los procesos de decisién; mds atin cuando en la prictica son estas altas
autoridades las que, en ciertos casos, generan la influencia para direccionar
determinada contratacidn.

Y, entonces, mencionaba esta diferenciacién entre colusién simple y
colusién agravada.

Hay que tener en cuenta que el delito de colusién se puede cometer en
cualquier contexto de contratacién estatal.

Es decir, no solamente en las contrataciones que se rigen por la Ley de
Contrataciones del Estado. El derecho penal tiene un entendimiento mu-
cho mds amplio; en ese sentido, a diferencia del derecho administrativo.
Engloba a todos los contratos y operaciones econémicas administrativas y
civiles en los que el Estado intervenga.

Lo importante es que en estos procedimientos exista un gasto publico;
un gasto econémico por parte del Estado; sea que sea un contrato, sea que
sea una operaciéon. Un contrato en el que existen dos partes o puede ser
también... dos partes, me refiero al Estado, por un lado, y a un privado
por el otro. Una licitacién, por ejemplo, en donde hay postores, pero tam-
bién podria ser cualquier otro procedimiento unilateral en el que el Estado
no entra en ningtn tipo de negociacion.

Piensen, por ejemplo, en la dacién de créditos, en la condonacién de
ciertas deudas tributarias, un entendimiento amplio del contexto de con-
trataciéon que engloba las operaciones econdmicas, también puede entrar a
tallar aqui como un supuesto tipico.

Y puede ser en cualquiera de las etapas: en las etapas preparatorias, en
la fase de seleccién o en la fase de ejecucidn.
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Hay un tema que es, especialmente, relevante aqui tener en cuenta,
y es que el nicleo de la prohibicién penal en el delito de colusion, es la
concertacion. Es decir, se sanciona el acuerdo ilicito entre el funcionario
publico y, por ejemplo, una empresa postora para direccionar una licita-
cién y otorgarle indebidamente, una buena pro.

Karina Ulloa: Le quedan tres minutos.
Rafael Chanjin Documet: Gracias.

Han existido diversos pronunciamientos al respecto, para saber cémo
llegar a probar esta concertacién, porque es dificil tener una prueba directa
de un acuerdo entre un funcionario y una empresa.

Y por eso es que la jurisprudencia se menciona aqui, que es una sen-
tencia recaida en el expediente n.® 185-2011, sefiala que se tiene que valo-
rar de manera conjunta diversos indicios que pueden indicar la existencia
de un acto de colusidn.

Y, por ejemplo, esta sentencia menciona cudles son estos indicios que
nos pueden llevar a la conclusion de que ha existido un acto ilicito, a pesar
de que no tengamos una grabacién, un video en el que un funcionario le
estd diciendo a la empresa que le va a otorgar la buena pro. Que eso es,
digamos, casi el 0,01% de los casos.

Por ejemplo, dice: «La concurrencia de un solo postor o presuntos
postores idéneos, precios sobrevaluados, celeridad inusitada, aceptacion de
documentos falsos, plurales adendas —lo que mencionaba también el re-
presentante de la Contraloria—. Por ejemplo, la aceptacidn de los servicios
o los bienes claramente defectuosos o que no se condicen con las exigencias
del contrato, etc.

Una serie de irregularidades, no sélo una, evidentemente, que pueden
dar cuenta de la existencia de un acuerdo ilicito.
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Hay una casacién que a mi me parece sumamente importante y creo
que es la que se debe tener en cuenta, porque es un pronunciamiento de la
Suprema, que dice que para aprobar esta concertacién, este acuerdo ilicito de
la colusién, no se requiere probar circunstancias de modo, de tiempo ni de
lugar de la concertacién ilicita, y lo dice explicitamente. Que un juez exija en
un delito de colusién que le llegues a probar en qué momento, a qué hora,
en dénde y con quién especificamente, y de qué manera se llev a cabo un
acuerdo ilicito entre un funcionario y una empresa postora, es, précticamen-
te, decir que el delito de colusién nunca se va a poder llegar a probar. Es
exigir algo que va en contra de la propia ratio legis de la norma penal.

Entonces, eso es algo que hay que tomar en cuenta porque, cierta-
mente, hay algunos pronunciamientos y tengo que mencionar aqui el caso
Gasoducto y el reciente pronunciamiento de un juez de primera instancia,
que llega a exigir eso para un delito de colusién. Eso, definitivamente, va
en contra de, pues, una politica de lucha contra la corrupcién.

Hay otros pronunciamientos que tampoco dicen que se requiere la
probanza de la individualizacién de quién es esta persona concreta de la
empresa que llevd a cabo esta contratacin.

Me estoy quedando sin tiempo, pero creo que eso era fundamental-
mente lo mds importante: el delito de colusién se vincula mucho y es muy
parecido al delito de negociacién incompatible. Asi que s6lo decirles que el
delito de negociacién incompatible se aplica de manera subsidiaria cuando
no se llega a un estdndar probatorio para decirle que hay un acuerdo ilicito
entre un funcionario y una empresa, el delito de negociacién incompatible
s6lo sancionard una actuacion interesada de ese funcionario en un contex-
to de contratacién.

Y termino, simplemente, menciondndoles un cuadro que me parece
muy interesante, que mostr6 la Procuradurfa Anticorrupcién, que es que
hay que poner especial atencidn ahora a las etapas finales de las contrata-
ciones; es decir, a la etapa de ejecucién de las contrataciones con el Estado,
porque existe la percepcién de que los mayores actos de corrupcién se pro-
ducen en las etapas iniciales, en los actos preparatorios o durante la licita-
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cién, pero lo que estd sucediendo es que se ha detectado que los corruptos,
por asi decirlo, estdn apuntando mds a la etapa de ejecucidn, a las adendas,
en fin, a las prérrogas, a la no ejecucién de garantias, etc., como las etapas
estelares para cometer los actos de corrupcién.

Y esto por qué? Porque se ha detectado que en estas etapas se ha
detectado que existe mayor discrecionalidad y también menos control gu-
bernamental.

Sélo lo dejo ahi y nuevamente muchas gracias por el tiempo.

Walter Albdn Peralta: Bien, muchas gracias, Rafael, y creo que todos y to-
das podemos apreciar lo complejo que, entonces, resulta hablar de corrup-
cién, més alld de calificaciones generales porque hay aspectos técnicos muy
importantes, incluso, especificamente determinado tipo de delito, que son
los que se han podido aqui, de alguna manera, ya mencionar y compartir
con nosotros cudles son sus contenidos esenciales.

Pero, también nos quedamos con ganas de poder ampliar esta re-
flexién. Vamos a ir mds adelante con las preguntas, a ver si tenemos opor-

tunidad de ello.

Bueno, no sé si no estd todavia, entonces, Susana, Silvia. Tendriamos
que continuar en el panel y ahora le corresponderia el turno a la doctora
Marlene Anchante, que es la directora del Centro de Anlisis y Resolucién
de Conflictos de la Universidad, y, bueno, ella va a abordar un tema que
es poco conocido en el medio, por lo menos, no digo entre gente espe-
cializada en estos temas, pero que tiene enorme importancia y que es un
pardmetro que se adopta a nivel internacional también.

Y nos referimos al ISO 37001, que ya ha puesto en préctica el Centro
de Anilisis y Resolucién de Conflictos. Bueno, sobre esto, entonces, ojald
que los trece minutos sean suficientes, Marlene, por favor, toma la palabra.

Marlene Anchante Rullé: Muy bien. Muchas gracias, muchas gracias,
Walter. De hecho, trece minutos para contar lo que han significado mu-
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chos meses de trabajo en nuestro centro es escaso, pero espero poder dejar-
les a ustedes algunas ideas centrales de lo que hemos vivido en el proceso
de implementacién y certificacin.

Nuestro sistema de gestién antisoborno del Centro de Anilisis y Reso-
lucién de Conflictos. Este marco que se ha presentado en estas exposicio-
nes previas, creo que es un gran contexto para refrescar cémo es que todo
eso que se ha senalado, nosotros como centro, enfrentamos también en el
caso de arbitraje, a una realidad complicada.

Recuerdo claramente el afio 2018, y nuestro centro, nuestra univer-
sidad enfrentando todos estos titulares. Nos ponian directamente en una
situacién muy grande para nosotros, en cuanto a una universidad estaba y
sigue, por supuesto, en el compromiso de brindar, por ejemplo, el servicio
de arbitraje.

Y ésta, que es parte de esa realidad que se ha explicado hace un mo-
mento, nos confrontada como centro. Nos confrontaba como centro y nos
hacia pensar coémo se estaban multiplicando conforme pasaba el tiempo,
los riesgos, nuestro centro y nuestra universidad temifan brindar este ser-
vicio.

Y, ademds, por supuesto, de todo lo que ha se ha mencionado, de
estas consecuencias y estos prejuicios econémicos y sociales a los derechos
humanos que mencionaba hace un momento, Rafael Chanjdn, y sociales.

Claramente, nosotros como centro advertiamos y todos esos titulares.
Todo lo que estaba ocurriendo afectaba directamente la confianza, a la
conflanza social. Se incrementaba mucho la desconfianza en los operadores
del arbitraje; la desconfianza en quiénes eran todos los actores que estaban
participando alrededor de los arbitrajes.

En nuestro caso, en gran medida, tienen que ver, precisamente, en el
campo de las contrataciones con el Estado. Incluso, en algunos momentos,
los debates iban en la linea de dudas, realmente, si todo esto, el arbitraje
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era el mecanismo idéneo para poder solucionar estas controversias de este
nivel para nuestro pais.

Y, claramente, todo este contexto amenazaba nuestra misién institu-
cional. Y, frente a ella, tuvimos que enfrentar tomar una gran decision.
Nosotros como universidad y como centro tenfamos la responsabilidad y
la tenemos: contribuir proactivamente en la lucha contra la corrupcién.

En este caso particular del que estamos hablando, el caso de arbitraje,
se tomd la decisién a nivel del vicerrectorado administrativo de ese mo-
mento y de la direccién del centro que estd a mi cargo, tomamos la deci-
sién de implementar un sistema de gestién antisoborno en nuestro centro,
que, por supuesto, y ahora les voy a contar, no solamente tiene como al-
cance el servicio de arbitraje que nosotros damos, sino, nuestro sistema esta
certificado también porque alcanza al servicio de conciliacién extrajudicial
y a nuestro servicio de capacitaciéon y formacién continua.

Decidimos, entonces, llevar adelante la implementacién de este siste-
ma de gestién antisoborno, y hacerlo de acuerdo a la norma ISO 37001,
versién 2016, que es la vigente, no obstante es el afio 2016, es la que se
encuentra vigente en este momento para este tipo de sistema.

Por qué elegimos nosotros esta linea del ISO 37001? Porque nuestro
centro ya tenia un ISO, tenfa el ISO del sistema de gestion de calidad, el
ISO 9001 2015. Por lo tanto, tenfamos en la organizacién ya montada la
estructura para un sistema de gestién 1SO.

Y, entonces, hablando con los especialistas, vertimos entrar en la linea
de este sistema de gestién antisoborno bajo esta nueva norma especializa-
da, era absolutamente articulable, compatible con lo que tenfamos y, de
alguna manera, gandbamos tiempo con los elementos que ya tenfamos.
Llevdbamos algunos anos ya, varios afios trabajando dentro de nuestro sis-
tema de calidad.
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Y, por lo tanto, entrar en este sistema de gestién antisoborno, bajo esta
norma internacional, implicaba abocarnos ya en unos elementos especiales
que tenfamos que anadir al sistema que tenfamos.

De esa manera, asumimos nosotros el reto de implementar un sistema
integrado de gestién que, como les comentaba, tenia este alcance triple:
arbitraje, capacitacion, conciliacién.

Y, bueno, simplemente, comentarles que, digamos, répidamente, la
historia, este caminar que tuvimos desde el inicio de la implementacién de
nuestro sistema; lo de los elementos clave en la decision tiene que ver con
la politica de soborno; ésta es una decisién que se toma a alto nivel. No es
una decisién que toma simplemente un miembro mds del equipo.

Aqui el compromiso venia desde el vicerrectorado de la universidad
frente a todo lo que estdbamos viendo; trabajar en el contexto interno-ex-
terno, que voy a comentarles en un momento, la implementacién del sis-
tema es elaborar la matriz de riesgo de soborno. Pensar, revisar con mucho
detalle cada uno de nuestros procedimientos, para mirar en qué punto
podia aparecer algin riesgo de soborno, implementando uno a uno los
procedimientos y, efectivamente, en noviembre del afio pasado, después de
nuestro XIII Congreso de Arbitraje, pudimos lograr esa certificacién ISO
370001 2016, con la acreditadora Lloyd’s Register.

Este préximo mes tenemos nuestra primera auditoria de seguimiento,
y hacia el 2022, tenemos nuestra recertificaciéon. Es decir, es un proceso
que estd, absolutamente, encaminado.

Pues, bien, quisiera comentarles, quizds hablar un poquito de los ele-
mentos que contiene este sistema que hemos implementado en nuestro
centro.

El sistema de gestién antisoborno no solamente en nuestro centro,
cualquier organizacién que ha comenzado a trabajar, parte por hacer un
andlisis de exhaustivo contexto. Eso significa comprender lo que estaba pa-
sando, analizar esas cardtulas que les he presentado hace un momento, esa
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realidad en la que estdbamos, esos cuestionamientos en los que estdbamos
frente al arbitraje. Comprender nuestra propia organizacién de cara a ello.
Analizar nuestra estructura, identificar quiénes son todos los actores que
se vinculan con nuestro centro, que podrian estar interesados y son actores
importantes, partes interesadas en los sistemas de gestién antisoborno. No
se limita solamente a los usuarios del servicio de arbitraje y a los drbitros;
existen muchos mds factores que tienen un interés en nuestro sistema de
gestic')n antisoborno y que, de alguna manera, se vinculan con nosotros.

En ese sentido, dentro de este gran andlisis que se hizo en un primer
momento, se trabajé, como les mencionaba, la matriz de riesgos, implica
identificar riesgos potenciales, jerarquizarlos, priorizarlos, decidir cuéles
pueden ser, digamos, mucho mds criticos que otros, etc., en base a algunos
criterios.

Todo el otro, digamos, segundo gran elemento que se tuvo que traba-
jar y que se sigue trabajando porque éstos son sistemas de mejora continua,
tiene que ver con el tema de liderazgo, como les decia, se parte de una
politica, una politica clara. No se admite soborno de ningun tipo y lo que
nosotros, el filtro de esa politica, de alguna manera, hacemos es que toda la
organizacion estemos alineados bajo esos preceptos que son absolutamente
coherentes con los valores de nuestra universidad.

Esta politica, como cualquier organizacién que trabaja estos temas,
tiene que comunicarla, tiene que difundirla y ha sido parte del trabajo que
hemos estado haciendo todo este tiempo; incorporar todos estos elementos
con los equipos que trabajan los secretarios arbitrales, el personal admi-
nistrativo, las personas que trabajan en nuestra drea de capacitacion. ;Por
qué? Porque, de alguna manera, se tiene que ir consolidando una cultura
antisoborno. Fundirla y fundirla con las partes interesadas.

De alguna manera, cuando hablamos de liderazgo, estamos hablando
del compromiso que se marca desde la alta direccién para llevar adelante
este sistema, para poderlo implementar, para poderlo mantener en el tiem-
po; poderlo revisar y hacer los ajustes que tengamos que hacer.
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La planificacidn, sin duda, es uno de los elementos claves en los cuales
hemos estado inmersos trabajando en el momento de nuestra implemen-
tacion.

De hecho, hay que definir cudles son los objetivos que tenemos, de
qué manera los vamos a medir, cémo vamos a chequear sus resultados, qué
acciones vamos a tomar.

Hay también trabajo que hacer en relacién a lo que se conoce dentro
de la norma, como el soporte y el apoyo; es decir, hay una serie de acciones
a realizar en cuanto a los recursos humanos, por ejemplo. El personal, la
contratacién, hacer coordinaciones con la oficina de gestién de talento
humano de nuestra universidad, para que cualquier persona que entre a
nuestra organizacién, cumpla con una serie de requisitos, sea debidamente
informado con relacién a nuestro sistema de gestién, entre otros aspectos.

Esto, todo esto es clave dentro de esta capacitacién, como podemos
ver acd, la formacién que tienen todos los miembros de una organizacién
que se certifica en este sistema, implica, pues, saber que nosotros pode-
mos denunciar, podemos denunciar que no va a haber represalias, tenemos
canales de denuncias que estdn en nuestra web, donde los gestores que
estdn fuera de nuestra organizacion, pueden hacer también denuncias. Y
no solamente denuncias, también estd esta cultura, como les decia, por la
cual, todos nosotros estamos capacitados para preguntar, mostrar nuestras
inquietudes, si tenemos dudas frente a algo que pudiera estar ocurriendo,
someterlo a lo que se llama el rol del oficial de cumplimiento.

Tenemos en nuestro centro a una persona que se encarga de cumplir el
rol de oficial de cumplimiento. El oficial de cumplimiento es aquél que da
seguimiento a este sistema, el que recibe estas inquietudes, el que junto con
la direccién y el vicerrectorado revisa cémo estdn yendo nuestros objetivos,
qué cosa es lo que estamos logrando.

Digamos, quizds entrar en el detalle de todo este cuadro, seria un poco
complicado, pero si, de todas maneras, creo que hay conceptos clave que,
dentro de la implementacién, estos sistemas se deben tomar en cuenta,
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previa diligencia, los controles financieros, los controles no financieros,
el control de organizaciones, como decimos acd, nuestros procedimientos
que establecen muy claro qué cosas se pueden aceptar.

Como regalo su hospitalidad y si hay, qué cosas no se pueden aceptar y
darlo a conocer a todos los actores, a todas las partes interesadas en nuestro
sistema.

Este proceso largo que hemos tenido, nos llevé, finalmente, a poder cer-
tificarnos, como les comentaba el afio pasado, tenemos que este certificado
no termina. Es un proceso que se cumple todos los dias y que, por ejemplo,
hoy mismo estamos revisando la matriz de riesgos, a raiz del cambio. Tene-
mos de trabajar de 100% presencial y pasar a una modalidad completamente
remota, remirando nuestros riesgos y viendo cémo cambia eso.

Lo dejo alli y agradezco y vemos luego si hay alguna inquietud.
Muchas gracias.
Walter Alban Peralta: Bueno, muchas gracias, Marlene.

Qué pena, me informan que no ha habido manera de contactarse con
la doctora Susana Silva. A mi me hubiera gustado mucho, por ejemplo,
que nos hable de todas estas exigencias sobre declaraciones de conflicto de
interés que también alcanzan, ya no sélo a funcionarios publicos, sino a
arbitros.

Y, bueno, sobre eso se ha tejido toda una especulacién, porque esto,
como sabemos, se normé por decreto de urgencia, y en la actualidad, ese
decreto de urgencia ha sido derogado por el Congreso, pero es todavia una
autdgrafa que entiendo no ha sido promulgada por el Ejecutivo.

No sabemos si va a haber observacién y lo mds probable es que, si eso
se produce, podria dar, mds bien, una insistencia en el Congreso, e igual
convertirlo en ley, con lo que, por lo menos, lo que se ha regulado aqui,
quedarfa pendiente y, seguramente, entonces, pendiente de regulacién
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porque ya no estaria vigente el decreto de urgencia y entiendo que esto
quedarfa en manos de la Contraloria General de la Reptblica, que tendria
que establecer, entonces, alguna normatividad al respecto.

Bueno, lo dejo alli. Tenemos algunos minutos mds.

Yo no sé si, entonces, pudiéramos, antes de entrar directamente a las
preguntas, les consulto a los panelistas o las panelistas, perdén, la panelis-
ta, si es que tendrian algo que quisieran agregar y poder completar antes,
como repito, de entrar especificamente a las preguntas que han sido for-
muladas, le consulto primero al doctor Felipe Chacén.

Felipe Chacén: Si, ;como estd?

Walter Alban Peralta: Si, Felipe, no sé si quieras completar o redondear tu
presentacién, dado que tenemos algunos minutos que podemos distribuir
o pasamos directamente a las preguntas.

En todo caso, ya te formulé una, que es ésta pensando sobre conflicto
de interés, por ejemplo, en la Contraloria, ahora que previsiblemente, el
decreto de urgencia quedaria sin vigencia.

Felipe Chacén Tapia: Si, bueno, en realidad, no nos preocuparia tanto
que sea de una u otra manera porque, de todas maneras, el Decreto de
Urgencia n.° 20 mencionaba, bdsicamente, la presentacién de todos los
funcionarios publicos en el sistema que la secretaria de integridad publica
habia desarrollado en PCM, y que estaban implementando. En ese senti-
do, si es que esta ley, digamos, se firma la autdgrafa por parte del presidente
y va para adelante, lo Gnico que cambiaria es que se presentaria en el siste-
ma que cuenta la Contraloria para dicho fin.

Entonces, los campos son muy similares. En este momento, la Contra-
laria tiene un sistema de declaracién jurada de conflicto de intereses, pero
que estd dirigido a los funcionarios del sistema nacional de control. O sea,
lldimese a los auditores y a los que trabajan en la Contraloria, asi como al
personal que trabaja en los érganos de control institucional, porque, en el
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fondo, ya la Contraloria tenia las facultades para realizar la fiscalizacién
sobre esas declaraciones juradas.

O sea, independientemente de que fuesen registradas en el sistema de
la PCM o de la Contralorfa, la facultad de fiscalizacién, era la que, diga-
mos, interesaba para los fines.

Entonces, por alli, sea en un dmbito o en otro, la idea es contribuir y
utilizar esta herramienta como un elemento también para disuadir y para
evitar, digamos, la confirmacién de estos actos ilicitos, en el marco, pues,
del conflicto de intereses que cada vez estd mucho mads claro.

Por otro lado, quizds aclarar y mencionar como todo estudio, yo les he
presentado estos grandes niimeros, trece minutos es muy corto, porque, en
realidad, estamos apostando mucho mds ahora por la prevencién. Creemos
que el control interno puede ser una herramienta fundamental para que
las entidades empiecen a madurar y a desarrollar sus mecanismos porque
eso implicarfa que, en la medida, cualquier ser humano, cualquier orga-
nizacién, en la medida que es madura, requiere menos control interno, es
mds transparente, logra sus objetivos. Entonces, creemos que es importan-
te apostar por el sistema de control interno.

Respecto del estudio, como mencionaba, ésta es una aproximacion.
Yo les he enviado o colocado en el chat de preguntas y respuestas les he
enviado el /ink. Ademds, ustedes pueden ingresar a la pdgina web de la
Contraloria y ahi pueden encontrar el estudio. Ahi estd el estudio y la apro-
ximacién de cémo se llega a estos montos y a este porcentaje.

Ahi, como en todo informe, hay elementos que son, digamos, la for-
taleza del instrumento, pero también hay algunas debilidades, como es
natural, porque se estd basando principalmente en los informes de control.

Mis bien, quedamos atentos a las preguntas, Walter.

Walter Alban Peralta: Bueno, perfecto, muchas gracias, Felipe. Creo que
alguna idea ya nos da del asunto porque querrfa decir que lo que se ha
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podido avanzar en lo posible, se mantendria, ;no es verdad? Y eso creo que
podria facilitar las cosas para no entrar a una confusién que podria, més
bien, ser contraproducente.

Bien, creo que, entonces, lo que podriamos hacer, en realidad, porque
tampoco es que tengamos tanto tiempo, podemos, incluso, ampliarlo un
tanto, pero terminar un poco antes, y no al revés de lo que suele ocurrir en
los eventos.

Entonces, lo que te pediria es, de una vez, para eventualmente, si nos
da el tiempo, hacer dos ruedas de respuestas, pero hay una pregunta que
va directamente dirigida a ti y dice: ;Por qué si la Contraloria General de
la Reptublica tiene la atribucién de hacer control concurrente, de pronto,
no hay una identificacién oportuna de la corrupcién y, entonces, nos en-
contramos con resultados como estas escenas de miles de millones en co-
rrupcidn, o sea, de pérdida para el pais, que es pérdida para los ciudadanos.

Felipe Chacén: Bueno, vamos a tratar de ser breves, porque es muy com-

plejo, en realidad.

Podriamos, el control gubernamental, digamos, podriamos dividirlo
en tres: el control previo, que no es el control interno, que muchas veces la
gente confunde, pero es el control previo que en este momento aplica, por
ejemplo, para los adicionales de obra, para las supervisiones de obra, para
el secreto militar, o sea, cuestiones muy especificas.

Luego tenemos el control simultdneo, y luego tenemos el control pos-
terior.

En la prictica, lo que siempre ha estado aplicando la Contraloria afios
atrds; la Contraloria, pricticamente, va a cumplir noventa anos de existen-
cia, por si acaso, entonces, histéricamente ha aplicado siempre el control
posterior.



82 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

Si td quisieras una participacién de cada uno de los tres, digamos, el
control posterior era el 90% vy el control previo y el control simultdneo,
eran, digamos, el 10% o menos.

Y, dentro del control posterior, que era la mayor parte, podriamos di-
vidir tres productos principales, que son las auditorias: las auditorias finan-
cieras, las auditorias de cumplimiento y las auditorias, digamos, de logros,
que es la que te ve los resultados.

Bueno, entonces, de esas tres, si retiramos la auditoria financiera, que,
normalmente, las hacian las sociedades auditoras que se contrataban a tra-
vés de la Contraloria.

Entonces, nos quedamos que, bdsicamente, se hacia y las de desem-
peno, y las auditorias de desempeno son muy pocas las que se ha hecho a
través de la Contraloria; encontramos que el grueso estaria en las auditorias
de cumplimiento.

Entonces, estas auditorias de cumplimiento ya llegan, pues, cuando ya
las cosas estdn consumadas. O sea, de pronto tienes que auditar proyectos,
programas, construcciones, entidades puablicas, una vez que ya han come-
tido todos los ilicitos. Entonces, ;cémo haces?

Entonces, el Contralor, Nelson Shack, lo que ha tratado es un poco de
cambiar la dosificacién y la participacion. Entonces, ha reducido la parti-
cipacién del control posterior, y en esta temporada en que la corrupcidn se
ha identificado muy alta, ha aumentado la participacién del control previo
y, sobre todo, el control simultdneo a través del control concurrente.

Entonces, este control concurrente ya, digamos, podriamos estar ha-
blando de que estd llegando ya a mds de 20%-25%, y la idea es ir creciendo
un poquito mds, porque, de esta manera acompafa y participa, de alguna
manera, con datos mds concretos en la misma gestién y en la toma de de-
cisiones, y con ello se podrian encontrar mejores resultados.



XIV CONGRESO INTERNACIONAL DE ARBITRAJE + MEDIACION Y JRD - PUCP 2020 83

Entonces, concretamente, para responder es que ya en estos momen-
tos se estd aplicando y, dependiendo de cémo viene la evolucién en los
siguientes afos, nuevamente, podria bajar a un nivel saludable, porque
siempre el control concurrente es un poco més caro, pero dados los altos
indices de la corrupcidn y el costo de la corrupcidn, a veces te resulta mds
preferible invertir en este costo del acompafiamiento, que lo que estamos
viendo que la corrupcidn se lleva una buena parte de la torta, y el ciudada-
no sufre de esa consecuencia.

Walter Albdn Peralta: Bueno, muy bien, Felipe, y creo que se entiende,
entonces, que el control concurrente, si bien puede acompafar, como ti
has sefalado, la ejecucién de la obra, en buena cuenta, eso no es posible
hacerlo en simultdneo, por lo menos, con los recursos actuales de la Con-
traloria en todo el pais.

Y yo creo, sin embargo, que puede en términos de costo, resultar un
poco caro y, entonces, de pronto, es mejor buscar una alianza con una
sociedad civil organizada que puede ayudar a la Contraloria en esto, pero,
en fin, es todo un tema del cual, de repente, nos puedes tG ampliar un
poquito luego.

Vamos a continuar, entonces, en esta rueda, ya entre complementos y
absolver algunas preguntas con Rafael.

Y la pregunta es ;se puede advertir que las Fiscalias tipifican como ne-
. .7 . . . ’
gociacién incompatible muchos hechos que, en realidad, sélo pueden ser
considerados infracciones administrativas? ;A qué se deberia esto y cémo
se prueba el interés del funcionario en un proceso?

Rafael Chanjin Documet: Si, gracias por la pregunta. Es una pregunta re-
currente también que me hacen a mi cuando dicto algunos cursos sobre esto.

Y, si, yo creo que hay que diferenciar entre lo que es un delito de
colusién y un delito de negociacién incompatible, de lo que es una mera
infraccién administrativa.
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Digamos, podemos vernos, nosotros, nuestra tradicién en las contra-
taciones del Estado, y nos vamos a dar cuenta de que son licitaciones casi
siempre imperfectas, casi siempre con algunas irregularidades formales
subsanables, ademds. Y no porque existan irregularidades subsanables, me-
nores en un proceso de contratacién, puntuales, ademds, significa que ahf
tenga que evidenciarse un delito de negociacién incompatible o un delito
de colusién.

Eso hay que tener en cuenta también porque el derecho penal es su
ultima ratio.

Ahora bien, eso no significa tampoco que, si vemos una licitacidn, esto
€s caso por caso, evidentemente. Pero, si vemos una contrataciéon en las
cuales existe una pluralidad de irregularidades administrativas, no meno-
res, vemos relaciones amicales, académicas, personales, entre una empresa
postora que gand una buena pro con el titular de esa entidad o con algin
miembro del Comité, o que miembros del Comité tienen relaciones ami-
cales, de conflictos de intereses.

Ademds de esto, verificamos que en el procedimiento, efectivamente,
en las bases, las bases estuvieron dirigidas, en fin, se presenté documen-
tacion falsa, sobreprecios claros. Entonces, alli hay mayores indicios que
el fiscal, evidentemente, porque para iniciar una investigacion se requiere
sospecha simple.

Yo creo que evidenciar determinadas irregularidades administrativas
que no sean menores, creo que son elementos de conviccién que se pueden
utilizar para iniciar una investigacién por el delito de negociacién incom-
patible o colusién.

Lo que suelen hacer los fiscales en la practica qué es. La mayoria va por
colusién y subsidiariamente van por negociacién incompatible. ;Por qué?
Porque, como dije, la colusién, como requiere la concertacién como ele-
mento tipico, es de dificil probanza. Y, entonces, los fiscales dicen: «Si no
llego a probar la colusién, voy subsidiariamente, si no llego a ese estdndar
probatorio, por la negociacién incompatible.
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Pero, 0jo, eso no significa que una infraccién administrativa, una irre-
gularidad administrativa, signifique que ha habido una actuacién intere-
sada que dé cuenta de alguna negociacién incompatible. Esto tendrd que
verse siempre caso por caso.

Walter Alban Peralta: Muchas gracias, Rafael.
Pasamos, entonces, ahora a Marlene.

Aqui lo que se senala es que toda politica antisoborno tiene como
principal protagonista, se dice, el recurso humano. ;En este nuevo sistema
prima el autocontrol o el seguimiento del oficial de cumplimiento es sélo a
los objetivos o también a los actores o a las partes interesadas?

Y esto creo que va de la mano con otra pregunta y podriamos, mds
bien aqui fusionarlas, que aluden a cémo este sistema de antisoborno, me-
jor dicho, quiénes son los actores que terminan involucrados en la aplica-
cién de un sistema de esta naturaleza.

A ver, si en los minutos que tienes, Marlene, nos puedes hacer una
sintesis de este asunto.

Marlene Anchante Rullé: Si, si, claro que si.

Quizds, lo primero es que el tema del oficial de cumplimiento dentro
de un sistema de gestién antisoborno es un rol particular y una responsa-
bilidad particular frente al sistema.

Y aqui hay que entender que no es un tema de alguien que controla
externamente el cumplimiento de los objetivos, sino contribuye, suma el
esfuerzo de todos los que trabajamos dentro de la organizacién, para poder
darle este mantenimiento al sistema.

Entonces, yo aqui lo que quiero es aclarar, precisar, quizds, lo siguiente.
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Desde que nosotros como centro nos enfrentamos a toda esta amena-
za, vamos a decirlo asi, a estos riesgos, que podian quedar a partir de este
vinculo que bien comentaste al inicio, la corrupcién y el arbitraje empeza-
ron a aparecer juntos.

Claro, lo primero que a nosotros se nos vino en mente fueron peque-
fias acciones puntuales y concretas que podiamos ir haciendo. Pero, nos di-
mos cuenta, si realmente nosotros querfamos prevenir, mitigar, sancionar,
tenfamos que pensar en un sistema, en un sistema en el cual estdn inmersos
distintos factores en los cuales hay procesos claros, procedimientos claros,
no solamente, al interior del centro, sino nosotros con todos los que, de
alguna manera, se relacionan con nuestro centro.

Y hay muchos actores, muchas partes interesadas que no necesaria-
mente son participes de un proceso de arbitraje y que estdn muy interesa-
dos en lo que pudiera estar ocurriendo en sus investigaciones. Sin ir muy
lejos, el afio 2018, nos pedia la Fiscalia mucha informacién en relacién a
drbitros, en relacién a casos. Ellos son una parte interesada que hoy no-
sotros identificamos, y que tomamos conciencia de que debemos tener
la informacién ordenada, documentada, a tiempo para entregarla cuando
alguien nos lo pide, porque ésa es nuestra funcién.

Entonces, estamos todos los que trabajamos dentro del centro; por
supuesto en este sistema los drbitros tienen un papel importante, las partes
tienen un papel importante, pero también otras entidades, otras organiza-
ciones e instituciones estdn interesadas en que, realmente, el arbitraje fun-
cione y que no termine perdiéndose como una opcién, debido a su vinculo
con los temas de corrupcién que, de alguna manera, peligra, no sélo este
mecanismo, cualquier mecanismo se podria ver afectado.

Walter Alban Peralta: Muy bien, Marlene, muchas gracias.

Y, bueno, veo que el tiempo se nos estd yendo rapidisimo.
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Les voy a pedir, entonces, una tltima pregunta. Cada quien que la
pueda contestar en el término mds breve para ya ir cerrando el panel, y
bueno, la noche de hoy o la primera sesién de este evento.

Volvemos, entonces, a Felipe. Dice: ;cémo mide la Contraloria Ge-
neral de la Republica la corrupcién? Dice: ;no serd que en muchos casos
estamos hablando mds bien de negligencia o de ineficiencia y no de que
haya, efectivamente, voluntad de sacar un beneficio indebido? Claro, eso,
posiblemente, dé lugar a sanciones, pero no estamos hablando necesaria-
mente tampoco de sanciones penales.

Y creo que a propdsito de esto valdria la pena tener una idea de cémo
o qué porcentaje de los procesos que se ventilan ante la propia Contraloria
por cuestiones administrativas, o de los casos que llegan a las investigacio-
nes que se realizan se derivan, finalmente, al Ministerio Publico.

Adelante, Felipe, por favor.
Felipe Chacén: Muchas gracias, Walter.

Efectivamente, tenemos los datos que hemos encontrado, digamos,
que hay muy baja incidencia. De cada cien informes de control que tie-
nen responsabilidades penales o civiles, éstas que han entrado, digamos, a
través del sistema de administracion de justicia, al final, el resultado en el
ndmero de condenas, pues, no ha superado el 2%. Entonces, hay muchas
cosas que se quedan en el camino.

Hay un encuentro entre la forma cémo el fiscal tiene que armar el
caso, sobre todo en los temas penales, con la informacién que se recoge a
través de los informes de control de los auditores.

Entonces, como, basicamente, los informes de auditoria tienen dos ele-
mentos. Tienen el rubro de recomendaciones, que van dirigidas a la entidad
para que las tome en cuenta y las levante, y el rubro de las responsabilidades.
Y ahi tenemos las responsabilidades administrativas, civiles o penales.
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Y, como todo es presunto, todo es presunto porque, justamente, es la
fiscalia que con esos elementos deberia de construir un caso, hay a veces un
encuentro. Hay un encuentro fundamental o un desencuentro, lo llama-
rfamos asi, que impide que estos informes, porque hay buenos, regulares y
malos. Hay auditores que tampoco entienden la gestion publica, entonces,
determinar esa participacion de cudnto de esto realmente es corrupcion y
cudnto de esto es negligencia, no estd muy claro.

Lo que si te puedo decir es que las auditorias, dificilmente pueden
encontrar la corrupcién.

Veamos un solo caso y no pensemos en el sector publico, sino en el
sector privado.

Odebrecht viene, usando ésta su Caja 2 mds de diez anos. Y Odebre-
cht ha sido auditada por una de las Big Four, que fue Ernst & Young. En
los dltimos diez afios, preguntale a Ernst & Young, les aseguro que no ha
habido corrupcién, ni colusién, ni ningn arreglo. Han ido y le han revisa-
do todo, pero nunca le encontraron la Caja 2. O sea, el mecanismo, y esto
busca, si quieres en investigacién internacional, el mecanismo de encontrar
la corrupcién no es a través de la auditorfa. El mecanismo de encontrar la
corrupcién es a través de las denuncias, es a través de las investigaciones,
es otro el procedimiento. Y es una facultad que no tiene la Contraloria. La
que tiene esas armas es la Fiscalia.

Entonces, en ese sentido, lo que, en realidad, si td ves la ley de creacién
de la Contraloria, la ley de creacién estd mds asociada con ayudar a la ges-
tién puablica para que logre los resultados. Entonces, estd mds en la parte de
prevencién y, eventualmente, en la mejora de la capacidad de las entidades
publicas a usar los recursos publicos que, como hemos visto, el afilo pasado
no mds, como ejemplo, 180,000 millones de presupuesto, y en los tltimos
afos, con presupuestos realmente importantes. ;En qué medida hemos ido
cerrando las brechas de educacién, de salud, de seguridad ciudadana? Esa
es la verdadera discusién: el mal uso que se hace de los recursos publicos,
usando, aplicindose al presupuesto y no se logran los resultados.
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Entonces, por ahi es que, digamos, hay que darle una visién diferente
de la que se le quiere dar, digamos, a la Contraloria.

Walter Alban Peralta: Muchas gracias, Felipe.

Bueno, Rafael, hay dos preguntas muy técnicas. No sé si es posible dar
una respuesta tan rdpida, pero una dice: El delito de negociacién incom-
patible, si el Tribunal de la Contraloria General de la Reptblica declara
que no existe responsabilidad administrativa, ;En sede judicial, entonces,
cabria que pudieran ser sancionadas estas personas por los mismos hechos?

Y la otra, funcionarios que designan malos drbitros. ;Esto puede ser
calificado como delito si, al final, esto perjudicara al Estado? Es una pre-
gunta bastante amplia, pero, por lo mismo, alguna idea, de repente, nos

puedes dar.
Rafael Chanjin Documet: Gracias, gracias.

Si, son preguntas bien interesantes y voy a tratar de responderlas bre-
vemente porque s¢ que estamos con el tiempo.

Hay que partir de algo. El Tribunal Constitucional ya lo ha dicho en
varias ocasiones en varias sentencias. Una cosa es la responsabilidad admi-
nistrativa sancionadora, y otra cosa es la responsabilidad penal.

Para nuestro Tribunal Constitucional, y asi es como la jurisprudencia
lo viene entendiendo de manera mayoritaria, van completamente por cuer-
das separadas. Es decir, puede ser que en el dmbito administrativo se abra
una investigacion por responsabilidad administrativa, alguna infraccién,
y paralelamente esté corriendo también una investigacién penal por parte
del sistema de justicia, por el Ministerio Pablico, Poder Judicial.

No existe contradiccion alguna alli, porque nuestro Tribunal Consti-
tucional ha dicho que protegen cosas distintas: uno protege bienes juridi-
cos, el otro protege el cumplimiento de las normas administrativas. Es lo
que se ha dicho en el Tribunal Constitucional, més alld de que se discrepe o
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no se discrepe personalmente, que yo quizds puedo discrepar, pero lo cierto
es que asi es como estd establecido.

Por tanto, si es que un tribunal administrativo no encuentra respon-
sabilidad administrativa, serd respecto a la responsabilidad administrativa,
pero, paralelamente, después, incluso, puede iniciar una investigacién pe-
nal que si encuentre indicios de que se ha cometido un delito de colusién,
algin delito de cohecho o de negociacién incompatible. No existiria, desde
mi punto de vista, ahi ninglin inconveniente en el dmbito procesal o pro-
cedimental, si se quiere.

Definitivamente, yo, y aqui concuerdo con lo que mencionaba el doc-
tor Felipe Chacdn, los informes de la Contraloria son muy importantes en
la investigacién de hechos de corrupcién. Son considerados como pericia
institucional en la investigacién de delitos de corrupcién, y, ciertamente,
suponen muchas veces insumos sumamente importantes para los fiscales
para iniciar o para continuar o para formalizar una investigacién.

Yo creo que tiene que existir ahi un trabajo conjunto, porque creo que
ambas instituciones: Ministerio Ptblico y Contraloria, van de la mano en
esta lucha. Entonces, ahi habria que buscar una mejor coordinacién.

Y lo otro, respecto a la pregunta que se me hizo, que era sobre...

Walter Albdn Peralta: Bueno, en la seleccién no idénea de drbitros que
terminen perjudicando al Estado. Una cosa asi.

Rafael Chanjin Documet: Exacto, si, si. A propésito de eso. Yo creo que
la solucién indebida de drbitros se puede considerar como un indicio més.

Es decir, que en una investigacién por un hecho de colusién de una
negociacién incompatible, si td ves, ademds, que el tribunal arbitral que
tiene que resolver la controversia en el marco de una contratacién de una
licitacién es un tribunal que ha elegido, que tiene drbitros cuestionables,
que tiene drbitros con conflictos de intereses, tiene 4rbitros que han po-
dido recibir un beneficio indebido, puede ser un indicio mds a tomar en



XIV CONGRESO INTERNACIONAL DE ARBITRAJE + MEDIACION Y JRD - PUCP 2020 91

cuenta por el Ministerio Pablico y el Poder Judicial para, ademds de otras
irregularidades administrativas, decir: es posible un delito de colusién, una
negociacién compatible, porque los drbitros, ciertamente, tienen un rol
importante en el marco de la resolucién de controversias de contratacio-
nes, en algunos casos.

Walter Albén Peralta: Bueno, muchisimas gracias, Rafael, y ahora si ya
cerramos con la intervencién de Marlene.

Hay una pregunta que también, de alguna manera, piden precisar mds
cudndo estamos frente a un conflicto o conflictos de intereses y en los
estdndares que se manejan a través, por ejemplo, de estas politicas antiso-
borno, ;hay algo que esté mds precisado al respecto?

Marlene Anchante Rullé: Si, dentro de lo que es la norma ISO 372001
2016, precisamente, uno de los temas que se menciona es el asunto de los
conflictos de interés. Cémo es que, efectivamente, la medida en que pudie-
ra existir esta situacion, en la que alguien pudiera tomar ventaja producto
de, digamos, esta cercania con otros, con algo que podria ser de provecho
y obtener una ventaja indebida, es lo central del concepto.

Yo queria aprovechar el par de minutos que tenemos al final para de-
cirles a quienes nos estin acompafando, que, por favor, visiten la pdgina
web del centro. Ustedes van a encontrar en la pdgina web el canal de de-
nuncias. Aqui estd el canal de denuncias. Cualquier denuncia que quieran
hacen, aqui lo tienen. Por favor, visiten esta parte que dice «certificacio-
nes». Encontrardn lo que es el sistema de gestién antisoborno.

Dentro de esta parte ustedes van a poder ver los procedimientos que
tenemos claros y que estamos socializando constantemente para prevenir
solicitudes, recepciones, ofertas y suministros de regalos que no aceptamos;
son indebidos.

Procedimientos para atender las inquietudes y las denuncias, por su-
puesto, nuestra politica de antisoborno.
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Entonces, por favor, esto estd a disposicién de todos ustedes. En este
momento, tenemos mds de quinientas personas.

Agradezco muchisimo nos sigan acompanando en este primer dfa has-
ta esta hora y que estén totalmente conectados con nosotros y aprovecho
para mostrar esto.

Muchas gracias.

Walter Albdn Peralta: Bien, gracias también, Marlene, y claro, es lamenta-
ble porque hay una tal cantidad de participantes, hay una cantidad impor-
tante de preguntas que se nos quedan en el tintero, pero ya no es posible

poder abordarlos ahora.

Probablemente, algunas cosas en la web del centro podriamos tratar
de dar alguna informacién al respecto y quién sabe poder procesar, por lo
menos, algunas de ellas que podrian tener esta respuesta por esa via.

Hay una que tiene que ver con el trabajo que realizamos en la Corte
de Arbitraje, y que quisiera s6lo comentar muy breve porque dice ;qué
medidas se toman para evitar que haya drbitros que no son idéneos?

Bueno, en realidad, para tomar decisiones al respecto, ésta es una preo-
cupacién permanente en el centro, y lo es, por supuesto, a nivel de la Corte
de Arbitraje en concreto y la secretaria también alli. Y yo citaria s6lo como
ejemplos.

O sea, primero una periédica revisién de quiénes son los drbitros que
la institucién avala o, de alguna manera, dice «yo, sobre estas personas no
tengo nada que pueda ponerlos en cuestiény.

De esa forma creo que cumple la institucién con una cuestién que
es de mucha responsabilidad para orientar a las partes a saber a quiénes
podrian designar. Como no les puede imponer a las partes, tampoco a los
drbitros, entonces, y éstas son las que tienen que elegir, estd la institucién
ahora de la ratificacién. Y es que cuando hay un 4rbitro que no pertenece
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a esta lista que cada centro de arbitraje maneja, entonces, lo que se hace es
revisar, de alguna forma, los antecedentes, la trayectoria de este drbitro y,
entonces, en funcién de eso, o se le acepta, que ya a eso se le llama la rati-
ficacidn, o se le pide a la parte que proceda a reemplazarlo o reemplazarla,
en su caso.

En fin, son algunos mecanismos; habria mucho mds que decir sobre
esto, y;, bueno, como senalaba antes, varias de las preguntas que han que-
dado, incluso para lo que, de alguna manera, hemos tratado de que el
panel pueda responder en estos escasos minutos, pero el tiempo se ha ido
demasiado répido.

Con esto tengo el encargo, entonces, de despedir esta primera jornada
de este XIV Congreso sobre, en fin, lo que es la materia de nuestra labor
y creo que mafnana estamos citados a las 6:30 p.m., donde ya se comienza
con el panel sobre «Experiencias précticas en la aplicacion de las juntas de

resolucion de disputas».

En consecuencia, estemos, entonces, atentos y puntuales manana para
poder continuar con estas interesantes reflexiones.

Muchisimas gracias a todos y todas por su participacién.
Buenas noches.
Todos: Gracias, buenas noches.

Karina Ulloa: Gracias, doctor Albdn, gracias a todos. Los esperamos ma-
fiana a las 6:30 p.m.






MESA N.° 3: « EXPERIENCIAS PRACTICAS DE LA APLICACION
DE LA JUNTA DE RESOLUCION DE DISPUTAS»

Maria Eliana Rivarola Rodriguez (moderadora)
Carlos Lopez Avilés

Jaime Gray Chicchin

Cecilia Misu

Claudia (presentadora): Buenas tardes. Bienvenidos al segundo dia del
XIV Congreso Internacional de Arbitraje + Mediacién y JRD organizado
por el Centro de Andlisis y Resolucién de Conflictos de la Pontificia Uni-
versidad Catdlica del Pert.

A continuacidn, y siguiendo con el programa, tenemos la mesa n.° 3,
la cual tiene como tema: «Experiencias practicas de la aplicacién de la junta
de resolucién de disputas».

La moderadora de esta mesa es la ingeniera Maria Eliana Rivarola Ro-
driguez, quien es adjudicadora, drbitro, perito.

Asimismo, los ponentes de esta mesa son Carlos Lépez Avilés, quien
es socio de LLV Consultores SAC Perti. También tenemos a Roberto Her-
ndndez, quien es socio director de Comac S.C., firma de abogados de Mé-
xico, a Cecilia Misu, quien es fundadora de CMSQUARE GmbH, exad-
judicadora de los Juegos Panamericanos 2019, de Chile, y, finalmente, a
Jaime Gray Chicchén, fundador del Estudio NPG Abogados Perd.

La moderadora indicard a cada ponente el tiempo que le corresponde,
siendo la coordinacién técnica quien se encargard de controlar el mismo.
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Finalmente, les recordamos que las preguntas se realizardn exclusiva-
mente a través del icono «preguntas y respuestas» que van a ver en la parte
inferior de sus pantallas.

Adelante, ingeniera Rivarola.
Maria Eliana Rivarola Rodriguez: Gracias, Claudia.

Buenas noches a todos, senores. Antes que nada, quiero agradecer al
Centro de Arbitraje y Resolucién de Disputas de la PUCP, por permitirme
participar en tan importante evento, como es el XIV Congreso Internacio-
nal de Arbitraje + Mediacién y JRD.

El tema central de este panel son las juntas de resolucién de dispu-
tas o mds conocidas como JRD, que son un mecanismo de solucién de
conflictos a nivel internacional, conociéndoseles como los dispute boards o
DAB y que consisten en un panel de expertos que acompanan la ejecucién
contractual de las obras.

La Ley de Contrataciones con el Estado las incorporé en el afio 2014,
en su articulo 45, como un medio de solucién de controversias, durante la
ejecucion contractual de obra, siendo obligatoria su implementacién en los
contratos, a partir de enero del 2020, es decir, de este afio, cuyos montos
superen los veinte millones de soles; y, dltimamente, mediante el Decreto
Supremo n.° 250-2020-EE que fue publicado el 4 de septiembre de 2020,
se decreté de manera excepcional que las partes puedan acordar incorporar
a la cldusula de resolucién de controversias de sus contratos, que la JRD esté
a cargo de la solucién de éstas, independientemente del monto del contrato.

Hablando ya internacionalmente, tenemos que la ICC considera tres
tipos de juntas, dependiendo de lo que las partes pacten en su contrato.

Asi tenemos los DRB que s6lo recomiendan, mas no deciden; DAB,
que s6lo deciden, y, finalmente, el CDB, que es una combinacién de los
dos anteriores, ya que recomiendan y deciden.
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Por su parte, en los contratos Fidic, antes del afio 2017 sélo se tenia las
juntas DAB, pero, a partir de este ano 2017, cambian a la denominacién
de DAAB. Y, ademds, pueden recomendar, y volviéndose una junta per-
manente que, tanto puede participar en la prevencién de los conflictos, asi
como en la resolucién de estas controversias.

Aqui en el Perti las JRD tienen como finalidad principal que las partes
logren resolver sus problemas de la manera més eficiente, desde el inicio de
la obra hasta la recepcién de la misma, sin tener que detener la ejecucion
de la obra ante una controversia.

Este mecanismo es favorable, tanto para las entidades como para los
contratistas, porque los primeros van a ver culminadas las obras, y los se-
gundos, porque no tienen que esperar a que un tribunal arbitral emita el
laudo para poder hacer reconocer sus pretensiones.

Hay que recordar que la JRD desempefia, ademds, una funcién con-
sultiva a solicitud de las partes.

Esta funcién es muy importante porque permite que las posibles situa-
ciones que pueden provocar futuras controversias, se resuelvan con antici-
pacidn, evitando, de esta manera, la controversia.

En este panel se tendrd temas relacionados con la JRD, como es la
importancia de los centros de administracién para el desarrollo de la JRD.

Posteriormente, las semejanzas y diferencias entre las JRD y las DAB.
Luego la funcién preventiva de los dispute boards y las habilidades blandas
ante las diferencias culturales de las partes.

Para estos temas contamos con prestigiosos panelistas nacionales e in-
ternacionales, con mucha experiencia en los dispute boards y JRD, que nos
ayudardn a conocer las bondades de la JRD, para que puedan cumplir con

su finalidad.
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Se les recuerda, sefores panelistas, que van a tener trece minutos para
su exposicién; tres minutos antes se les estard comunicando para que ten-
gan en cuenta el tiempo que les queda.

Voy a presentarles a continuacién, al ingeniero Carlos Lépez, quien
tiene mucha experiencia como adjudicador en JRD, bajo la Ley de Con-
trataciones en un DAB, bajo las reglas de la ICC y en un contrato Fidic,
como conciliador decisorio.

Adelante, ingeniero Carlos Lépez, por favor.

Carlos Lopez Avilés: Muchas gracias, ingeniera Rivarola. Gracias a la Uni-
versidad Catélica, que es mi alma mdter, por invitarme nuevamente a ser
ponente en este importante congreso que se desarrolla todos los afios, ya
de manera tradicional en el mes de septiembre.

El tema de la JRD es realmente es un tema que a mi, particularmente,
me apasiona y lo vengo difundiendo desde hace bastante tiempo, y, feliz-
mente, he podido ya participar en varios procesos de JRDs, y, por lo tanto,
lo que voy a hablar a continuacién, proviene no sélo de la parte formal o
la parte procedimental o reglamentaria, sino de la experiencia vivida a lo
largo de estas JRDs, en las cuales estoy participando.

El tema que se me encargé es «La importancia en los centros de admi-
nistracién en el manejo de la JRD».

Efectivamente, en el Perd estd dispuesto por la Ley de Contrataciones
del Estado, que las JRDs tienen que actuar bajo la administracién de un
centro, que se denomina «centro de administracién de JRDs».

Esta es una diferencia bastante grande con la JRDs con las JRDs de
otros paises o los DABs o las juntas en otros paises, donde normalmente no
se usa un centro de administracién, sino que el propio panel de expertos
es el que conduce y administra el proceso. Pero, en el Pert la legislacion ha
optado por este sistema.
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La directiva de OSCE que maneja y regula el funcionamiento de las
JRDs sefala las funciones que debe desempenar el centro.

Yo he sacado un listado y, aunque parezca mentira, tiene, por lo me-
nos, dieciocho funciones distintas que cumplir un centro.

Estas funciones empiezan desde la constitucién de la JRD, el centro
interviene en la constitucién de la JRD, tiene luego que custodiar el expe-
diente durante diez anos, luego de que la JRD termina su funcién. Tiene
una serie de reportes que tiene que presentar ante el OSCE, el Organismo
Superior de Contrataciones del Estado, de manera trimestral, hay una serie
de datos que tiene que mandar todo el tiempo. Tiene que verificar que los
adjudicadores que estdn en su lista, cumplan con los requisitos y manten-
gan cumpliendo sus requisitos que la ley exige, para lo cual, los centros de
administracion tienen que tener una lista de adjudicadores nacionales y
extranjeros.

Esta lista tiene la importancia de que cuando las partes se adscriben
a un centro, los adjudicadores, necesariamente tienen que ser elegidos de
esa lista.

Cuando no hay una designacién por alguna razén, entonces, el centro
tiene una funcién de designacién residual también muy importante.

Los adjudicadores y las partes firman lo que se llama un contrato tri-
partito, el centro de administracién participa también; en este contrato
tripartito interviene.

Cuando la JRD empieza sus funciones, se hace lo que se llama un acta
de inicio de funciones, en la cual también el centro participa como inter-
viniente en el acta de inicio de funciones.

Si se produjesen recusaciones de alguno de los miembros, el centro es
el que debe resolver la recusacion.
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Ahora, ya dentro de lo que es el manejo propiamente de la funcionabi-
lidad de la junta, el desarrollo del servicio de las juntas, el centro es el que
coordina las visitas y las reuniones. La junta acta bajo diversos procedi-
mientos, pero los mds importantes son las visitas a las obras y las reuniones
de las obras, y, en algunos casos, cuando se tuviere decisién, las audiencias.

La coordinacién logistica de todas estas necesidades, de visitas, reunio-
nes, viajes, reservas, hoteles, aviones, transportes, etc., las hace el centro. Y
yo digo, por la experiencia que tengo ya en cuatro centros, en cuatro jun-
tas, felizmente, las hace el centro, porque realmente es una labor bastante
pesada para los adjudicadores de manera independiente, y si tenemos el
apoyo del centro, realmente, es una cosa que hay que agradecer.

El centro también prepara las actas que se deben de producir cuando
ha habido una visita, una reunién.

A las visitas o las reuniones viaja o se traslada a la obra junto con la
JRD, un representante del centro, y este representante del centro es el que
estd acompanando a la JRD en todas las visitas, en todas las reuniones y
elabora las actas respectivas.

Todo el manejo documentario de centralizacién de comunicaciones
también se hace a través del centro de administracién. Entonces, ésta es
una funcién muy importante del centro de administracién, el poder llevar
adelante el control de las comunicaciones. Ademas, lleva el archivo de la
JRD para mantener siempre el archivo al dia y nos permite a los adjudica-
dores acceder a ese archivo en cualquier momento.

Entonces, el control de archivo es también una de las funciones del
centro.

Cuando las partes necesitan la intervencién de la JRD para una deci-
sidn, por ejemplo, es a través del centro que esto se ejecuta. Es el centro el
que recibe la solicitud, la tramita a la otra parte, recibe la contestacién de
la otra parte, la pone en conocimiento de los adjudicadores, y es a través de
este mecanismo que se hace todo el trdnsito de documentos.
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Las audiencias también requieren la participacion de los representan-
tes del centro. La audiencia es una reunién especial que se lleva a cabo
cuando se necesita o cuando se ha solicitado la JRD, la emisién de una
decisién. Entonces, cuando hay la necesidad de una audiencia, porque las
audiencias no son obligatorias, son opcionales, pero yo pienso, y por la
experiencia que tenemos en este campo, que siempre se deben de realizar.
Es el centro el que da el apoyo logistico, acompafia a la audiencia y elabora
las actas de las audiencias.

Cuando la JRD admitié una decisién, la tramitacién de la decisién
hacia las partes, también es a través del centro, asi como cuando se pro-
duce un pedido de aclaracién o correccidn, se hace también a través del
respectivo centro.

Esto es, digamos, desde el punto de vista de la directiva de OSCE, las
funciones que un centro de administracién tiene que seguir.

Pero, recordemos lo siguiente. Que los centros de administracién no
necesariamente van a administrar juntas bajo la Ley de Contrataciones;
pueden también administrar juntas para el sector privado, y ése es un cam-
po muy importante y muy interesante de desarrollo de las juntas para el
sector privado.

Entonces, en esos casos, por ejemplo, en la Universidad Catélica tie-
nen un reglamento de dispute boards, donde no se refiere solamente al tema
del acompanamiento a la junta, sino que se regula o se reglamenta el desa-
rrollo del proceso.

En el caso de las obras publicas, bajo la Ley de Contrataciones del
Estado, el desarrollo del proceso estd pricticamente determinado por la
directiva que OSCE ha emitido, pero cuando nos vamos ya a obras que no
son del sector publico, sino del sector privado, generalmente, en los con-
tratos no se establece cémo se hace un proceso de dispute board. Entonces,
ahi es donde interviene el reglamento del centro de administracién que da
ese servicio.
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Entonces, queda claro que son como, digamos, dos funciones distin-
tas que pueden tener los centros de administracién: cuando actian para
un servicio en la Ley de Contrataciones del Estado o cuando actan para
cualquier otro servicio que no estd regulado por la Ley de Contrataciones
del Estado y las partes requieren de tener un procedimiento, una gufa de
cémo llevar adelante el proceso.

Como dije hace un momento, el apoyo del centro desde el punto de
vista logistico y acompanamiento es absolutamente vital para los miem-
bros de la junta.

Realmente, descargan mucho trabajo de lo que sino los miembros de
la junta tendrian que asumir, sobre todo en el Perti, que las obras estdn dis-
persas a lo largo del territorio, este acompafiamiento, este apoyo logistico
€s muy importante.

Ahora, el hecho de que las juntas necesiten este apoyo logistico, im-
plica que el centro tiene que estar en capacidad de dar ese apoyo logistico.

Entonces, la directiva de OSCE, cuando establece los requisitos de
los centros, que, digamos, algunos son de tipo formal, tener cuatro anos
como institucién arbitral, tener un cédigo de ética, tener un registro de
adjudicadores, etc., uno de los requisitos o dos de los requisitos son: contar
con el plantel profesional permanente de apoyo y tener la infraestructura
necesaria para dar el servicio.

Entonces, quiero referirme a este plantel profesional necesario. Las
juntas tienen que visitar las obras, casi podriamos decir una vez al mes. Una
visita a la obra, si la obra fuese local en Lima, en realidad, toma solamente
el dia en el cual se hace, pero cuando las obras son fuera del departamento
de Lima, y si el centro estd ubicado en Lima, porque pensemos que muchas
veces la entidad tiene su sede en Lima, aunque la obra esté en provincias y
ademds no hay todavia un desarrollo o una difusién muy grande de centros
fuera de Lima, la mayor parte estd concentrada acd.
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Una visita a obra puede tomar o puede requerir dos o hasta tres dias.
Entonces, si esto va a ser una vez al mes, pongamos, haciendo un cdlculo
un poco sencillo, un representante del centro, un profesional del centro
que actia como representante del centro, probablemente, no va a tener
capacidad para poder atender mds de tres o cuatro juntas, en simultdneo.

Entonces, cuando un centro dimensione su capacidad de personal de
apoyo, va a tener que tener muy presente esto, que, en funcién al nimero
de juntas que se puedan estar estableciendo, el personal de apoyo tendrd
que ir creciendo de manera simultdnea, porque si no, va a poder generarse
una situacién, en la cual alguna dificultad se pueda producir, y lo cual, por
supuesto, no es deseable, y los centros serios como, por ejemplo, la Catdli-
ca, el Colegio de Ingenieros, si tienen esta cobertura actualmente, aunque,
por cierto, todavia el nimero de juntas no es alto, pero logran atender
adecuadamente la necesidad.

Ojald los centros que se estdn abriendo en el interior del pais; en este
momento, se estdn estableciendo ya centros en el Cusco, en Trujillo, en
Piura y en otras ciudades, consigan tener este personal y la infraestructura
necesaria.

Bueno, muchas gracias.

Gracias, seguramente después habrd un tiempo para preguntas y estaré
dispuesto a hacerlas.

Geracias.
Maria Eliana Rivarola Rodriguez: Asi es, ingeniero.
Gracias por su participacién.
Continuando con la secuencia de exposiciones, vamos a tener al doc-

tor Jaime Gray. El es drbitro y miembro de multiples dispute boards, y ha
participado en varios de los mds importantes proyectos de ingenieria y
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construccién en América Latina. Es profesor de derecho de construccién
y es representante en el Pert de la Dispute Resolution World Foundation.

El nos estara hablando de «Semejanzas y diferencias entre las DAB vs.

JRDn».
Por favor, doctor Jaime, lo escuchamos.
Jaime Gray Chicchén: Muy buenas tardes.

Quiero empezar agradeciendo la invitacién a Marlene Anchante, a Sil-
via Rodriguez y al equipo. Ellas trabajan en un equipo al se le tiene mucho
aprecio. Al Centro de Andlisis y Resolucién de Conflictos de la Pontificia
Universidad Catélica del Perd.

Quiero también agradecer el liderazgo de Maria Eliana en este panel.
Para mi es un gusto siempre compartir estos temas con mis copanelistas, a
quienes aprecio mucho.

Entonces, dicho esto y teniendo en consideracién, como ya lo expresé
Maria Eliana, solamente tenemos trece minutos.

Quiero centrarme en algunos temas para marcar o compartir con us-
tedes diferencias y semejanzas entre nuestras JRD peruanas y los dispute
boards internacionales.

A todo esto, ademds, voy a intentar darle un punto de vista practico.

Una primera idea, nuestra JRD y su legislacién, ha venido perfeccio-
ndndose a lo largo del tiempo, y con eso ha bebido de las fuentes de los is-
pute boards internacionales. Por una cuestién de tiempo, los dispute boards se
desarrollaron primero, entonces, fuera del Perd, inclusive, fuera de América
Latina, pero nuestra legislacién ha tomado muchas de las mejores buenas
practicas y regulaciones que existen, y las ha incorporado al Pert, y también,
les ha puesto nuestra sal y pimienta, como nuestra comida.
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Entonces, de eso vamos a hablar un poquito esta tarde, y dentro del
periodo que se me ha otorgado.

Dicho esto, también quiero decir que no me voy a poder referir a to-
das las normas internacionales, sino que mi comparacién se basard en las
normas de las Cdmara de Comercio Internacional y en las de Fidic, versus
lo que estd regulado en nuestra legislacién de JRD.

La primera diferencia es que internacionalmente los dispute boards es-
tdn basados en pactos, repito, estdn basados en los pactos, no en las normas.
Hasta donde es de mi conocimiento, basicamente, es en el Pertt donde, en
la Ley de Contrataciones y en Honduras, donde se tiene regulacién sobre
JRDs, mientras que en la mayoria de paises, en el noventa y tantos por
ciento de paises que usan dispute boards, bisicamente, se recurre al pacto y
no a la norma. Entonces, ahi hay una primera diferencia y esta diferencia
es sumamente importante, no solamente es mencionar la fuente, sino que
esto nos lleva a lo siguiente.

Internacionalmente, como estoy basado en el pacto, lo que bdsica-
mente tengo es una cldusula modelo, y esa cldusula modelo incorpora por
referencia las normas por las cuales voy a regirme, voy a regularme.

Asi, si estoy, por ejemplo, ante un dispute board, decido emplear las
normas de la Cimara de Comercio Internacional; a la cldusula modelo
incorporaré el reglamento respectivo de la Cdmara de Comercio Interna-
cional.

En Fidic, en cambio, lo que tengo es una cldusula; la cldusula 20 en
Fidic 1999 y la cldusula 21 en Fidic 2017, a las cuales incorporo los anexos
procedimentales y los anexos, en general, que el contrato ya tiene listos.

En nuestras JRD, en la ley, también nos derivan a las regulaciones de
los centros, a los cuales Carlos se ha referido, pero no tengo, no tengo yo
una ley que me diga todo lo que la ley y las directivas nos dicen en el Pert.
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Entonces, también, como ya refiri6 Maria Eliana, las partes pactan. En
el Pert, solamente tenemos una orden y la orden nos dice que tenemos que
utilizar una JRD, que es permanente y cuyas decisiones son vinculantes
para las partes.

Bueno, internacionalmente, como es un pacto, yo tengo que elegir
el tipo de dispute board que voy a tener, y puede ser un Dispute Review
Board, en el cual solamente emitiré recomendaciones; puede ser un Dispute
Adjudication Board, en los cuales se tomardn decisiones que son obligato-
rias para las partes o tendremos, de repente, un Combined Dispute Board,
donde también nuevamente ya lo refiri6 Maria Eliana, tendremos ciertas
recomendaciones y tendremos ciertas decisiones, dependiendo, una vez
mis, del reglamento vy, a veces, de las propias decisiones de las partes y de
los miembros del dispute board. También, todavia se siguen empleando en
algunos casos, dispute boards que son ad-hoc, y no son permanentes.

Y esto se hace o se hacia porque en algunos momentos se llega a la
conviccién de que es mejor ir nombrando a los miembros y a sus perfiles
de acuerdo a las necesidades del proyecto o a las necesidades que la propia
controversia defina.

Sin embargo, creo yo que internacionalmente lo mejor que uno puede
hacer es siempre tener dispute boards permanentes.

Una segunda diferencia, y la voy a tocar muy rdpidamente, es la ad-
ministracién. Internacionalmente no se tiene administracién. La Cdmara
de Comercio Internacional no administra a los dispute boards; si interviene
como una entidad nominadora residual de los miembros, resuelven las
recusaciones, pero eso no la convierte en una administradora.

En el Perd, si, por requisitos de las normas, tenemos una administra-
cién, que, como Carlos ha referido, nos da mucha tranquilidad si estamos
auxiliados por los centros.

Sin embargo, créanme que en mi experiencia internacional hemos te-
nido nosotros mismos, por no tener o por carecer de esa ayuda, que acor-
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dar los temas de los hoteles, los vuelos, los reembolsos, la comida, el trans-
porte, etc. Esto es el dia a dia de los dispute boards de manera internacional.

Asi que le doy toda la razén a Carlos cuando mencioné ese tema, es
un gran auxilio.

En tercer lugar, y una diferencia mayor, es que en los contratos que tie-
nen cldusulas ICC o en los contratos Fidic, no existe la reserva de materias
sujetas a dispute boards.

En otras palabras, en estos contratos y en estos dispute boards se cono-
cen sobre todo tipo de tema contractual vinculado, entonces, al contrato.

En nuestra JRD es muy claro que no puede someterse a las JRDs, los
temas, por ejemplo, de la nulidad, la inexistencia o la validez del contrato;
no se pueden llevar temas de adicionales, eso sobre las decisiones de Con-
traloria, entonces, ahi existe nuevamente una importante diferencia que
hay que tener en cuenta.

Otro tema importante, otra diferencia es en la composicién de los
nombres.

Nuestra norma, y siendo abogado, una vez mis lo voy a decir, con
acierto se dice que el presidente tiene que ser un ingeniero, y si es un solo
miembro, tiene que ser ingeniero o arquitecto.

Y, al respecto, estd bien, internacionalmente no hay eso, y se entiende
que las profesiones son importantes y el dispute board debe ser multidisci-
plinario.

De hecho, hay muchos casos en los cuales el presidente puede ser abo-
gado y estdin muy bien conformadas con otros profesionales de carreras
técnicas como ingenieros, arquitectos, etc.

Ultimamente, en proyectos muy complicados, inclusive, se estd nom-
brando un pool, un grupo de miembros de diferentes perfiles y de dife-
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rentes carreras profesionales, y de acuerdo a la controversia especifica, se
van nombrando los tres que son necesarios, y en proyectos que no son tan
grandes y se necesitan tres, no se nombran a los tres de frente, sino se nom-
bra a uno, y cuando ya tenemos una controversia, se nombran a los otros
dos que puedan resolverla.

Entonces, existe mucha mds libertad en la composicién de los miem-
bros, y con respecto a la composicién de los miembros, aprovecho para
también tener una idea. No se confunde internacionalmente y no se espera
que los miembros de la JRD actden o sean peritos para las partes. Eso serfa
mala prictica. Es algo que estaria vedado.

Una cosa es ser un excelente perito, un excelente ingeniero, un exce-
lente arquitecto y ser perito, pero si me nombran como miembro de un
dispute board no significa que voy a hacer yo el peritaje. Y eso es importan-
te, por favor, no esperar eso de los miembros.

Contintio diciendo, refiriéndome a algunas otras referencias en el
tiempo que tengo, y es que internacionalmente también existe diferencia
en nuestro estidndar con la intervencién de mis colegas abogados.

Internacionalmente varfa. En algunas jurisdicciones, especialmente,
en el derecho anglosajén, a veces, los abogados son invitados muy amable-
mente 0 no, a no participar.

En nuestras JRD eso no es posible y ademds nuestros amigos procura-
dores deben ser bienvenidos y ellos deben participar. El tema no estd en la
profesién de ser procurador, sino en entender cudl es la funcién de la JRD.

Dos temas mds para cerrar, por favor, dentro del plazo que me ha sido
otorgado, y es que tanto la JRD como los dispute boards de manera interna-
cional, tienen una funcién muy importante que acd se denomina funcién
consultiva, e internacionalmente es la evitacion o el evitar las disputas; el
dispute avoidance. Alli existe una semejanza. Yo creo que si, pues los dispute
boards y las JRD nacen como una necesidad de resolver las controversias



XIV CONGRESO INTERNACIONAL DE ARBITRAJE + MEDIACION Y JRD - PUCP 2020 109

entre las partes, pero esto, con el tiempo y con la potencia que tiene la
herramienta, se ha vuelto secundario.

Creo que nuestra principal mision es evitar las disputas, evitar las con-
troversias, y eso es el verdadero éxito y la verdadera magia que tienen los

dispute boards.

Finalmente, quisiera decir que internacionalmente, como ustedes adi-
vinardn, al no provenir de las normas, sino de los pactos, existe mucha més

flexibilidad.

En nuestras JRD, por el contrario, estdn encorsetadas por la norma
y por lo que ella regula, pero considero que, tratdindose de contratacién
publica, bdsicamente, no dejan de ser un auxilio. Todo lo contrario, creo
yo que los legisladores acertaron al regular de esta manera a la JRD de la
contratacién publica peruana.

Y si tengo mis reservas en relacién a lo que no se puede llevar a las
JRD, etc., y, de repente, més adelante, hasta nos van a permitir a los que
hemos estudiado otra profesién que no sea ingenieria o arquitectura, pre-
sidir. Pero, vamos de a pocos, y vamos bien.

Y ése es mi mensaje. Creo que existen multiples semejanzas y diferen-
cias, pero que en la evaluacién estamos en el camino correcto, y creo yo
que con el tiempo y con la especialidad y con mds dispute boards vamos a
tener lo que buscamos, y es que las diferencias no se conviertan en dispu-
tas. Y si son disputas, que se resuelvan adecuadamente en una JRD.

Muchas gracias.

Maria Eliana Rivarola Rodriguez: Muchas gracias, doctor Gray, muchi-
simas gracias. Muy interesante su exposicion, sobre todo en un tema que
tocd casi al ultimo, que es muy importante que las partes tomen conoci-
miento, que los miembros de la JRD no estdn siendo contratados como
peritos.
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Creo que ése es un tema que hay que ampliarlo y hacer de conoci-
miento de las partes.

Siguiendo con esta mesa, tenemos a la ingeniera Cecilia Misu, quien
estard a cargo del tema «Designacién de miembros de los dispute boards y
peritos bajo el reglamento de la CCI».

La ingeniera Cecilia es una ejecutiva con amplia experiencia en la ges-
tién de proyectos de infraestructura, administracién de contratos de cons-
truccién, asi como en la prevencidn y resolucién de disputas en proyectos
de construccién en Europa, Medio y Extremo Oriente, Africa y Latinoa-
mérica.

Adelante, por favor, ingeniera.

Cecilia Misu: Gracias. Grato placer de estar con ustedes y voy a referirme
al tema de la «Denominacién de miembros del dispute board mediante la
Camara de Comercio Internacional».

A manera de introduccién, las percepciones de las partes. Me ha toca-
do mucho ver en mi dmbito de miembro de dispute board, que las partes no
tienen percepciones claras de lo que es y qué hace una mesa de resolucién
de controversias.

Y esto se cristaliza, de alguna manera, en el hecho de que las partes a
veces piensan que el nombrar o designar a un miembro del dispute board
es como designar a un paladin personal que va a presentar sus intereses
dentro de la mesa de resolucién de controversias.

Esto no es asi. Los miembros de un dispute board no deben tener vin-
culacién alguna con las partes y su labor es acompafar a ambas partes por
igual durante el contrato, ayudando a prevenir desacuerdos y, de ser asi
requerido, resolver las diferencias que surjan con la mayor objetividad.

La otra situacién que he observado es que en la designacién, y no estoy
hablando en particular sobre Pert, estoy hablando del 4mbito internacio-
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nal, es que muchos de los profesionales designados como miembros de d/s-
pute board no han tenido capacitacién alguna en el tema. Y, si bien un in-
geniero o un técnico es indudablemente versado en su materia, el miembro
del dispute board desarrolla una labor de gestion, control y contencién que
requiere de capacitacién formal, ademds de ciertas habilidades blandas.

Luego de esto paso a la designacién misma. Hay diversos gremios, uno
de ellos es la Cdmara de Comercio Internacional que, a través de su centro
de resolucién amistosa de disputas, designa miembros de dispute board
bajo dos diferentes reglamentos.

Por favor, la ldmina niimero 2. Estos reglamentos son el Reglamento
de la Cdmara de Comercio Internacional relativo a dispute boards, y el Re-
glamento de la Cdmara de Comercio Internacional sobre la propuesta de
peritos y terceros.

<Cémo es la designacion de los miembros de dispute boards segin el
Reglamento de la CCI? Esta designacién puede aplicar si las partes asi lo
desean o puede aplicar explicitamente si las partes han decidido en su pac-
to que regird el Reglamento de la Cdmara Internacional de Comercio en lo
relativo a dispute boards.

Ahora, la funcién de la CCI como autoridad nominadora conforme
al reglamento, entonces, puede incluir el nombramiento de miembros de
dispute boards, pero también algunos servicios que ya han nombrado los
panelistas que hablaron antes que yo.

Nombrar miembro de dispute board de acuerdo con las Reglas de la
CClI; la solicitud debe incluir copia del acuerdo entre las partes, en relacién
con la constitucién de un dispute board, asi como comentarios o solicitudes
relevantes al nombramiento.

Tal como mencioné, el articulo 7 del Reglamento de la CCI, dice que
el dispute board sera constituido conforme a las estipulaciones del contrato,
o en su defecto, conforme al reglamento, y que a peticién de cualquiera
de las partes, el centro nombrard a cualquiera de los miembros del dispute
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board si estima que tal nombramiento se justifica para garantizar la aplica-
cién adecuada del reglamento.

El articulo 7 también justifica que, al nombrar a un miembro del dis-
pute board el centro nombrara las caracteristicas de su nacionalidad, com-
petencias lingiiisticas, formacidn, cualificacién y experiencia, asi como su
disponibilidad y aptitud para llevar a cabo la tarea prevista.

Asimismo, el centro va a tener en cuenta algunas peticiones expresas.
Por ejemplo, en casos internacionales, muchas veces al centro llegan pe-
ticiones diciendo que los miembros del dispute board no podrin tener la
nacionalidad de ninguna de las partes involucradas en el contrato.

El centro hace todos los esfuerzos razonables para nombrar a un miem-
bro del dispute board que tenga las caracteristicas que, en su caso, hayan
sido acordadas por todas las partes.

A veces es un poco dificil, y a veces, definitivamente, no se logra en-
contrar a un ingeniero que no sea de una determinada nacionalidad, que
hable perfectamente drabe y que no resida, por decir algo, en la Isla de

Cabo Verde.

Pero, se hace lo mejor que se puede. La solicitud del nombramiento de
un miembro del dispute board debe ser acompanada de un pago de USD
5,000.00.

Este monto no es reembolsable y representa el costo total por el nom-
bramiento de un miembro del dispute board por el centro.

Por lo general, el costo de cada nombramiento es compartido a partes
iguales por las partes.

Tal como ya ha sido mencionado anteriormente, los centros que nom-
bran o designan miembros de dispute board, a veces también prestan otros
servicios, y éste el es caso de la Cdmara de Comercio Internacional que, por



XIV CONGRESO INTERNACIONAL DE ARBITRAJE + MEDIACION Y JRD - PUCP 2020 113

ejemplo, presta el servicio de decidir sobre impugnacién de un miembro

de un dispute board.

Esta solicitud debe incluir una copia del acuerdo entre las partes, las
razones de la impugnacién, detalles y datos de contacto de todas las partes
y de entidades posiblemente relacionadas con la impugnacién.

La solicitud respecto de recusacién de un miembro de dispute board
deberd acompanarse con una tasa de inscripcién no reembolsable de USD
5,000.00 y este monto se descontard de los gastos administrativos de la
Cémara de Comercio Internacional en el proceso de la decisién de impug-
nacién, los cuales estdn fijados con un tope de USD 10,000.00.

La carga del costo de cada precision recae en el impugnante.

También se ofrece el servicio de una revisién formal de una decisién
del dispute board. Esto, a veces, viene junto con una recusacién. Vemos que
se realice la decisién y luego se pide la recusacién de uno de los miembros
o de todos los miembros.

Este tipo de solicitud requiere que se incluya la copia del acuerdo entre
las partes, las razones por las cuales se solicita revisar la decision, el nombre
de los miembros del dispute board, asi como los detalles y datos de contacto
de todas las partes involucradas.

Cada solicitud de recusar una decisién del dispute board debe acom-
panarse de una tasa de USD 5,000.00. Este depésito no es reembolsable y
este dep6sito se descontard de los gastos administrativos o incurridos por la
Cdmara de Comercio Internacional en la revisién de la decisién, los cuales
tienen un monto maximo de USD 10,000.00.

El costo de examen de cada decision del dispute board es, por lo gene-
ral, compartido entre las partes. Junto con el nombramiento y designacién
de miembros del dispute board, la Cimara ofrece también el servicio de
fijar los honorarios de los miembros del dispute board.
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En este caso, el centro fija los honorarios y éstos también tienen un
depésito no reembolsable, que es parte de todo el proceso administrativo
que ejecuta la Cdmara o, mds bien, el Centro Internacional de ADR de la
Cdmara de Comercio Internacional.

La siguiente ldmina, por favor.

Hay otra alternativa y es una alternativa puntual, que es la designacién
de los miembros del dispute board, segtin el reglamento sobre peritajes y
un tercero.

La propuesta de un tercero puede ser ttil para las partes que desean
utilizar sus servicios como miembro de un dispute board o para que esta
persona colabore en la resolucién de una controversia en un procedimiento
similar y no administrado por la Cdmara de Comercio Internacional.

Al igual que en el caso de la denominacién de miembros de dispute
board, en base al reglamento, la solicitud de propuesta referente a un ter-
cero que puede ser presentada por una o por ambas partes, requiere una
descripcién del procedimiento de resolucién de controversias, u otro pro-
cedimiento ad-hoc acordado por las partes para el cual se solicita la ayuda
del tercero.

Si hubiese controversia, bueno, una descripcién de la diferencia.
Ademds, las caracteristicas que se requieren del tercero y, de igual ma-
nera, caracteristicas que no se desean del tercero, y los plazos deseados para

la conduccién y finalizacién del procedimiento.

Si es necesario, el lugar acordado para celebrar las reuniones en perso-
na con el tercero, y el o los idiomas acordados para el procedimiento.

Toda solicitud de propuesta requiere una tasa de registro que es no
reembolsable y esta tasa es de un monto de USD 5,000.00.
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De conformidad con el reglamento, la funcién que corresponde al
centro se limita dnica y exclusivamente a proponer el nombre de uno o
varios terceros y termina al finalizar el proceso de designacion.

No se extiende a la administracién del procedimiento de peritaje que
estd sujeto a un reglamento diferente.

La persona o parte que haya solicitado la propuesta puede contactar
directamente al o los terceros propuestos por el centro, y segiin sea el caso,
acordar con éste o éstos el alcance especifico de su misidn, asi como los
honorarios.

No resulta obligatorio el uso de los servicios de un tercero propuesto
por el centro.

De forma anecdética, como miembro del Comité Permanente del
Centro Internacional de Resolucién Amigable de Controversias de la Cé-
mara Internacional de Comercio, puedo decir que, de un total de dieciséis
solicitudes de servicios en el contexto de peritos acogidas por el centro en
el afo pasado, 2019, tres tuvieron relacién con la nominacién de miem-

bros del dispute board.
Agradezco mucho la invitacién y quedo abierta a sus preguntas.
Muchas gracias.

Maria Eliana Rivarola Rodriguez: Muchas gracias, Cecilia.

Muy interesante lo que td nos has expresado para tomar conocimien-
to.

Para terminar este panel, contamos con la participacién del doctor
Roberto Herndndez, con el tema «Funcién preventiva de disputas de los
dispute boards y habilidades blandas ante las diferencias culturales de las
partes».
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El doctor Herndndez es abogado especializado en derecho de la cons-
truccién, contratacién gubernamental y politicas corporativas anticorrup-
cién. Ha participado en diferentes dispute boards en proyectos muy impor-
tantes a nivel internacional, y ahora le cedo la palabra.

Adelante, doctor.
Roberto Herndndez: Muchas gracias, doctora.

Muchas gracias al centro, muchas gracias por su invitacién. Es un ho-
nor estar aqui con ustedes. Lamentablemente, no estar en su maravilloso
pais, en el que siempre somos recibidos por nuestros queridos amigos de
una forma increible.

Lo lamento, pero lo mejor es poderlos ver por esta via y les deseo que
todos estén muy bien y con salud.

Quisiera comentarles y hablar sobre un tema sobre el cual traté el
doctor Gray, el amigo Jaime, en la parte relacionada con la prevencién de
disputas.

Esta parte se ha convertido muy, muy relevante en los dltimos afos, y
tan es asi que el contrato nuevo Fidic ya ha cambiado su denominacién de
DAB a DAAB, que incluya la «a» de avoidance, que quiere decir tratar de
impedir, prevenir una controversia.

:Cémo puede participar un dispute board en la prevencién de una
controversia?, es lo que me gustaria compartirles el dia de hoy.

Primero, prevencién de disputas. Estamos muy acostumbrados a que
en la relacién contractual las partes llaman a un tercero hasta el momento
en que ya se encuentra 4lgida la discusion, y, por lo tanto, una de ellas se
ve obligada a llamar a un tercero, lldmese conciliador, llimese el perito,
drbitro para poder ayudar a las partes a través de una decision a resolver su
controversia.
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Pero, a todo eso se le llama hasta el momento en que surge la con-
troversia. Una de las cosas particulares que encontraremos en los dispute
boards, son los standing dispute boards permanentes, es que desde el dia uno
se encuentra el dispute board presente.

Es una senal muy importante porque quiere esto quiere decir una fi-
gura, especialmente, es un tercero que ayuda a las partes a mantenerse en
un estado de equilibrio de sus relaciones y las situaciones que se van dando
dentro del proyecto.

Tan es asi que tiene la obligacién y el compromiso de mantener con-
versaciones y llamadas telefénicas frecuentes, si no se encuentra en un sitio
de los trabajos, tiene la obligacién y el compromiso de acudir a los sitios
de los trabajos y, eventualmente, también tiene una facultad de lo que le
llaman consultas informales antes de acudir a un tema relacionado con la
disputa.

Yo me Vvoy a quedar con €sas fases Unica y exclusivamente.

sQué es la prevencidn? Pues, la prevencién es, precisamente, el evitar o
tratar de evitar que las partes lleguen a un conflicto, y es una parte funda-
mental en los proyectos de construccién, porque, si bien ya es invaluable la
aportacion de un dispute board como institucién en el sentido de resolver
los conflictos dentro del proyecto, todavia es mucho mds importante y
fundamental el evitar estas controversias.

;Y cémo lo hace? Bueno, pues, a través de diferentes capacidades; a
través de diferentes momentos.

El seguimiento, como decfamos, a través de las llamadas, a través del
estar atento, de lo que dicen las partes en sus comunicaciones, a través del
estar viendo cémo se hablan, cdmo se refieren uno al otro.

Hay veces que una parte es completamente agresiva hacia la otra y la
otra es, mds o menos, y no hay una correspondencia entre sus comuni-
caciones, y es ahi cuando entra un poco el dispute board, y dice: «A ver,
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sefores, ;qué estd pasando?, ;por qué estds molesto? No, es que ayer llegd
tarde a la reunién y t dices: «A ver, tranquilos». No tiene nada que ver que
llegue tarde a la reunién con que no le aceptes la estimacién valorada. Hay
una serie de temas que debes de separar y yo creo que tiene el dispute board
una capacidad o una necesidad de poder ver y entender la psicologia de las
partes, ademds del desarrollo del proyecto.

Claramente, esto también sucede en las visitas al sitio, porque en las
visitas al sitio, en los dispute boards lo que hacemos es subirnos a las ca-
mionetas, ir platicando con las partes. Ahi es cuando se empiezan a hacer
reproches, un poquito de: «Es que ta dijiste, no me dijiste, me ofreciste,
no me ofreciste...», y uno tiene la capacidad de decir: «A ver, tranquilos,
juntémonos, ;qué es lo que pasac».

Se baja uno en el sitio, platican: «Aqui td me dijiste que estaba pa-
sando esto. No me lo cumpliste, ta, ta, ta». Y el poder hablar e intervenir
de una forma neutral, y tratar de disminuir la gran presién que tienen
los profesionales en los proyectos es importante. Porque no es un tema
criticable. Las partes tienen una gran presién: el cliente por terminar el
proyecto y el contratista también por terminarlo y cobrar. Por lo tanto, no
es ajeno que haya gran presién de las mismas para poder concluir en ciertas
condiciones.

;En dénde estd la prevencién? Estd en la capacidad de la MRC, JRD o
dispute board, como les quieran llamar, de poder entender la psicologia de
las partes, de poder entender el estado del proyecto, de poder entender la
generalidad y universalidad de la conexién entre el proyecto y las partes,
el contrato, las condiciones, por ejemplo, las que estamos viviendo de un
covid, condiciones geopoliticas, condiciones sociales, y todo esto, hay una
gran responsabilidad y un compromiso del dispute board para poder llevar
a cabo estas acciones de prevencidn.

Una de las preguntas que siempre sale, porque ahora los soft skills. Los
soft skills son estas capacidades de poder acercar a las partes, por decirlo
en una forma general, no me quiero meter a la descripcién general de soff
skills, pero es, de alguna forma, esa capacidad de poder establecer vinculos
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y lazos entre las partes, y establecer métodos de comunicacién no formales
que permitan un mayor balance entre las partes.

Se nace o se hace. Yo estoy convencido de que hay gente que nace con
ellas, pero si se pueden hacer; si es posible entrenar; es posible decirle a un
dispute board que no acttie como drbitro, que no actiie como juez, si es que
es un exjuez porque hay dispute boards que son exjueces, son exdrbitros y que
quieren una situacion diferente y ademds tienen la capacidad, pero tal vez si
fueran un juez, acttian con la firmeza y la dureza que un juez requiere.

Entonces, yo creo que si es posible poder llegar a esas capacidades.
Que, si son necesarios, claro que son necesarios. Y una de las cosas muy in-
teresantes del dispute board es que necesita, tanto la capacidad de soff skill,
como la situacién de poder tener la fuerza de emitir una decision o actuar
en una audiencia con toda la situacién que le requiere, lo que las partes le
han expuesto. Pero, me voy a limitar a la prevencidn.

¢Cudles son algunos de los principios que a mi me gustarfa compartir-
les y que creo que la prevencidn puede estar caracterizada?

Uno, que el dispute board tiene que tener seguimiento y conocimien-
to del proyecto y de la industria. Un dispute board que, por ejemplo, es
experto en farmacéuticos, un experto en farmacéuticos, y, de repente, lo
ubiquen en un proyecto, claramente, a menos que sea un proyecto farma-
céutico, especificamente, pues es de construccién general como una carre-
tera 0 como una planta de algo que no sea su capacidad, muy posiblemente
no tenga esto.

Y esto es muy importante, porque a veces se les llama por su capacidad
especifica técnica.

Y a mi me ha tocado tener como companeros a personas de profe-
sién increiblemente intachable, premios nacionales de ciencia y tecnologia,
pero que no tienen esta capacidad especifica de poder entender lo que es
un dispute board 'y el soft skill y etcétera.
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Entonces, hay que tener un seguimiento del proyecto, del poder tener
conocimiento de lo que es el dispute board y de lo que se requiere.

Mantener una neutralidad adecuada. No puede uno prevenir una dis-
puta ni puede uno actuar en esta forma si no hay confianza de las partes, y
la confianza se gana dia con dia.

La confianza se gana a través de la imparcialidad a través del poder
hablar con las partes, a través de cuidarse en decirle a las partes y hablarles
en la misma forma, en el mismo tono y mantener un balance no siempre
es facil, es dificil, pues todos somos humanos, pero es una obligacién, un
compromiso que tenemos.

Ortro es el de ver el proyecto y no por las partes, recuerden que, como
dijo Cecilia, no somos abogados de una de las partes, no somos peritos de
una de las partes; estamos ahi porque hay una confianza de que tenemos
una capacidad, tenemos una experiencia, tenemos una reputacion, sea la
que sea, por eso nos han nombrado, y, por lo tanto, no podemos dar una
preferencia de ninguna forma.

Cuando vemos que alguien viene, y sin interés personal acude a noso-
tros, entonces, podemos prevenirlo.

Hay que encontrar el momento y la forma idéneas de poder acudir al
tema de la prevencién, y concientizar en sus beneficios, porque al final de
cuentas, esto no solamente le corresponde a la mesa o a la junta de resolu-
cién de disputas, sino al proyecto al que nos debemos. Nos debemos a un
proyecto para que concluya adecuadamente y se logre los objetivos que van
a ser benéficos para alguien especifico en la sociedad.

Y, como deciamos, poner manos a la obra. No pensemos en que, po-
siblemente, es necesario prevenir; es mds importante invitar a las partes y
ser proactivos en esta circunstancia en la que podemos ayudar a que las
mismas no caigan en disputas innecesarias.
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Finalmente, hay un dicho en mi pais que yo no sé si también existe en
Perd, que dice que «mds vale un mal arreglo que un buen pleito». Y yo lo
cambiarfa por «mds vale un buen arreglo que un pésimo pleito».

Entonces, yo creo que, al final de cuentas, es mds importante prevenir,
es muy importante esta labor y el dispute board tiene esta gran capacidad
cuando estd bien entrenado, cuando tiene experiencia y creo que en Pert
han hecho una extraordinaria labor a través del centro para capacitar a
miembros de la industria en este sentido, tanto en la parte técnica como

en el soft skill.

Estoy aqui en este correo para servirles: rhernandez@comad.com.mx.

Muchisimas gracias, nuevamente, por la invitacién, y ha sido un ho-
nor participar con ustedes via virtual.

Maria Eliana Rivarola Rodriguez: Muchas gracias, doctor Herndndez.
Muchas gracias. Muy interesante su ponencia.

Roberto Herndndez: Gracias.

Maria Eliana Rivarola Rodriguez: Vamos a continuar ahora con algunas
preguntas.

Sé que algunos participantes han hecho preguntas. Por favor, un mo-
mento.

A ver. Aqui tenemos una pregunta: ;Cudles son los requisitos para ser
miembros de las juntas de resolucién de disputas y cémo se certifican estos
requisitos?

Creo que el doctor Gray puede responder esta pregunta.

Jaime Gray Chicchén: Muchas gracias.
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Para esto hay que recurrir a la norma y al reglamento de los centros.
Ya lo dijo Carlos en su intervencién, si hablamos de la JRD, tiene que ser
alguien que esté registrado, entonces, por ejemplo, hay que ser ingeniero,
hay que ser arquitecto, pero ademds hay que cumplir con los requisitos que
las normas y, especialmente, el centro en el cual se registran, tiene.

Entonces, hay temas de experiencia, hay temas de competencia, y yo
no quiero, a pesar de que podria o deberia referirme especificamente a lo
que tiene el Centro de Andlisis y Resolucién de Conflictos de la Universi-

dad Catdlica.

Yo quisiera hablar un poquito mds, en general, en el sentido de que si,
en el Pert existe, entonces, un tamiz que es el centro para tenernos en el
registro, y ahi es donde se certifican dichas competencias, experiencias o
calificaciones profesionales. Mds all4 de eso, internacionalmente no existen
estos requisitos como los entendemos aqui en el Perd.

Existen algunas listas y existen algunas entidades que, inclusive, son
muy prestigiosas y no necesitan tener una lista.

Fidic si tiene, por ejemplo, la lista de presidentes, entonces, interna-
cionalmente va a variar. Las JRD en el Perd tenemos que pasar por los
tamices que he mencionado.

Esa serfa mi respuesta.
Maria Eliana Rivarola Rodriguez: Bien, gracias.

Aqui hay una pregunta para el ingeniero Carlos Lépez. ;Qué opinién
positiva tiene sobre el Decreto Supremo n.° 250, que establece que, en los
contratos de obra vigentes, de manera excepcional, las partes pueden acor-
dar incorporar la JRD como medio de resolucién de conflictos en los casos
en los que no se hubiera pactado?

Carlos Lépez Avilés: Bien, mi opinién al respecto es que era necesario
que se habilitara esta posibilidad para poder, sobre todo enfrentar todas las
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controversias posibles que se susciten a raiz de la solicitud de ampliacién de
plazo excepcional, la revisién que tiene que hacerse de rendimientos que se
estimaron para establecer plazos y costos, y que luego hay que confirmar,
etc.

O sea, el entorno que nos ha producido el covid y las reglas sanitarias
propicia una serie de situaciones que pueden convertirse y, seguramente, se
van a convertir en controversias.

Los contratos que no tienen junta o que no tenfan junta porque no
habia este dispositivo, la inica posibilidad que les quedaba o que les queda
es irse a un arbitraje que serd, pues, posteriormente, o en algiin momento
del tiempo que no es contempordneo.

Sin embargo, percibo que puede haber una dificultad en la implemen-
tacién de esta norma, que es el asunto del costo de la JRD, que, al no haber
estado previsto ni en el presupuesto de la obra ni en el presupuesto de la
entidad, puede ser un tema que genere alguna dificultad.

El contratista dird: «Bueno, ;y quién me lo va a pagar?». Y la entidad
dird: «Bueno, ;y de dénde lo voy a pagar», porque no hubo la previsién,
porque no habia la obligacién.

Sin embargo, habrd que hacer seguramente un andlisis costo-beneficio
y ver qué es lo que conviene mds. Gastar en la JRD y en el centro o gastar

luego en un arbitraje.

Sin duda que la ecuacién va a estar a favor de la JRD, pero serdn cosas
que tendrdn que tomar en cuenta las partes al momento de decidir.

Pero, la posibilidad que se les da de hacerlo, es absolutamente impor-
tante y digna de resaltarse.

Maria Eliana Rivarola Rodriguez: Bien.
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Ingeniero, esta pregunta también estd dirigida para usted. ;Habrfa al-
guna desventaja en que se exija la participacién de los centros?

Carlos Lépez Avilés: Como dije en mi exposicidn, no encuentro que haya
ninguna desventaja en que se exija la participacién de los centros, puesto
que tienen, dan un servicio que es totalmente necesario.

Si alguna quisiésemos encontrar, podria ser que tiene un costo, pero
todo en la vida tiene costo, y el beneficio que da vale la pena invertir en ese
COSto que tampoco, pues, es una cosa exagerada ni mucho menos. Pero, si
alguien quisiera encontrar alguna desventaja, la Gnica que podria sefalar es
ésta, pero que, a mi juicio, ni siquiera ésa es una desventaja.

Maria Eliana Rivarola Rodriguez: Gracias.

Esta pregunta, si para el doctor Gray, y le vamos a pedir que se explaye
un poco. ;Los adjudicadores pueden solicitar asesorarse de expertos fuera
de las partes?

Jaime Gray Chicchén: Muchas gracias por la pregunta.

Si, la respuesta es que si, dependiendo, légicamente del tipo de contro-
versia y los reglamentos en los cuales se le ha designado.

No es frecuente, pero tampoco estd impedido y, dependiendo del tipo
de controversia, es mds que necesario.

Yo considero que este auxilio es absolutamente correcto y depende,
una vez mds, de la cantidad de trabajo involucrada y los temas en los cuales
en este tema, en especifico, uno puede tener.

Ahora, quiero decir algo. Esto no es una regla general. Nuevamente,
existen casos y casos, y en algunos de ellos, no solamente dirfa que es un
auxilio, es algo absolutamente necesario.



XIV CONGRESO INTERNACIONAL DE ARBITRAJE + MEDIACION Y JRD - PUCP 2020 125

Existen mdltiples temas, y, nuevamente, en mi experiencia internacio-
nal, a veces existen diferentes perfiles. Tengo un ingeniero, tengo un arqui-
tecto, hay un abogado. Entonces, no se puede esperar que, por ejemplo,
un tema técnico por mds que uno de los miembros sea ingeniero, y que
sea ingeniero en la especialidad eléctrica, ¢l ayude como si fuese un perito
a ilustrarse.

Por supuesto que ilustrard desde su punto de vista, de su experiencia,
etc., pero si es necesario hacer una pericia, no se le va a pedir a ese ingenie-
ro que la haga.

Entonces, jes necesario el auxilio a veces? Si. Es una buena practica, si,
pero, nuevamente, no es la regla general. Hay que ver el caso y esto deter-
minard si es necesario o no este auxilio.

Esa serfa mi respuesta.

Maria Eliana Rivarola Rodriguez: Gracias, doctor, pero aqui viene otra
pregunta para usted porque, definitivamente, esto es de abogados. ;Con-
sideran que la celebraciéon obligatoria de los contratos tripartitos en las
JRDs en el Pert, que de acuerdo al modelo que se propone en la Directiva
n.° 012-2019, se trataria de un contrato civil? ;Contrato de locacién de
servicios? gTiene efectos positivos y cudles serfan? O, por el contrario, no
seria necesario.

Jaime Gray Chicchén: Yo creo que es necesario. Yo creo que, demds, esto
es una buena prictica que estd copiada en la norma y estd puesta tanto en
la norma ICC como en las normas de Fidic.

Recordemos, por favor, que no existe, a diferencia de un arbitraje,
alguna jurisdiccién. Ahi en esa jurisdiccién, entonces, no es necesario estar
firmando contratos, pero tenemos que alejarnos de esas practicas y recor-
dar que acd existe una relacién que es tripartita y que ella debe ser materia
de un contrato independiente. Es algo, ademds, que estd regulado como
tal. Entonces, eso hace necesario, y bueno, tener convenios tripartitos.
Ademis, existen obligaciones que tienen que cumplirse mds alld de la nor-
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ma, y, nuevamente, los dispute boards fueron creados esencialmente como
pactos y fueron desarrollados como tales.

En el Pert tenemos un caso muy especial, pero eso no nos aleja de la
necesidad de relacionarnos a través de contratos.

Maria Eliana Rivarola Rodriguez: Bien. Otra pregunta para usted.

;Cudles podrian ser los pros y contras de suscribir un contrato triparti-
to entre las partes y la JRD, como lo dispone la directiva que regula el tema
en Perti? ;Considera necesario contar con dicho contrato, a pesar de que su
contenido consta principalmente de temas que son o pueden ser regulados
por los centros de administracién o, en todo caso, contenidos en el acta de
inicio de funciones?

Jaime Gray Chicchén: Creo yo que mucho de esta pregunta estd respon-
dida en mi respuesta a la pregunta anterior.

Yo considero que es necesario que no existan desventajas. Por el con-
trario, no podemos pensar que, porque existe una regulacion en el Perd,
entonces, ya no es necesario ligarnos a través de contratos y para mi es
absolutamente necesario, y en la medida que se sigan los modelos y las bue-
nas précticas, no hay ningtn problema. Y eso es lo que internacionalmente
espera de las partes que utilizan un dispute board y de la manera en la cual
los miembros de un dispute board se relacionan con las partes.

Maria Eliana Rivarola Rodriguez: Bien, gracias.
Para el doctor Herndndez, ;cémo la pandemia actual afecta el desa-
rrollo de las labores de los dispute boards, entendiendo que la labor de sus

miembros es, principalmente, presencial.

Roberto Herndndez: Muchas gracias.
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Ha sido todo un tema muy discutido a nivel nacional, el hecho de que
el covid-19, la pandemia, pudiera llegar a pensarse que podrian impedir el
desarrollo de los dispute boards.

Sin embargo, se han encontrado ya diferentes mecanismos, en general.
Por ejemplo, las visitas al sitio poderlas llevar a cabo en una forma virtual a
través de drones, a través de diferentes herramientas tecnolégicas; a través
de las video conferencias con las partes. No es lo idéneo, pero es una forma
de poder, pues, contrarrestar todo este tema de las restricciones de viaje, el
tema de los impedimentos para acceder a algunos paises, y, claramente, el
distanciamiento social.

La otra es que el asunto relacionado con las llamadas visitas a las sumi-
siones de los conflictos y desavenencias, y las audiencias se estdn pudiendo
llevar a cabo en forma virtual, general, en términos muy razonables. Tiene
sus complicaciones; ha habido diferentes publicaciones relacionadas con,
pues, desde la posibilidad de mandar videos de carga muy importante de
memoria, hasta la situacién de los peritos y los testigos, pero nos hemos ido
adaptando y hemos ido aprendiendo poco a poco de ello.

Ya hay varios articulos y yo creo que, en este momento, la MRC, la
JRD se convierte en un elemento fundamental y muy ttil en la pandemia,
dadas sus caracteristicas particulares diferentes, otro tipo de solucién de
controversias.

Maria Eliana Rivarola Rodriguez: Bien, gracias, doctor.

Para Cecilia, por favor. De acuerdo a la experiencia internacional, con-
sidera mds adecuado que los honorarios de los miembros de los dispute
boards sean fijos o que se cobre un adicional por cada decisién que se les
permite emitir y por qué.

Cecilia Misu: Bueno, principalmente, el uso es que los honorarios tienen
un zécalo, que es fijo para que el miembro del dispute board se mantenga
informado, lea la correspondencia, vea los reportes mensuales, etc., etc., y
tiene un monto o tiene ciertos componentes que son variables, como es
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el caso de las juntas o como es el caso de las visitas a la obra, o el caso de
resolucién de una controversia.

Lo importante es que las partes puedan calcular a priori cudnto va a
costar mantener un dispute board porque, generalmente, en América Lati-
na es un problema de, y no tan sélo en América Latina, en diversos mer-
cados a nivel internacional es un problema de obtener el financiamiento.
Y, sobre todo si este financiamiento estd, el financiamiento del proyecto,
en general, es de una organizacién internacional o de una organizacién
gubernamental.

Maria Eliana Rivarola Rodriguez: Bien.

Yo creo que esta pregunta es mds para el doctor Gray. Dice: «Buenas
noches. ;En Pert es posible incorporar un dispute board en un contrato?

Jaime Gray Chicchén: Por supuesto que es posible. En contratacién pu-
blica tenemos toda la regulacién que entré en vigencia este afio, a la cual
hiciste referencia, y tenemos el reciente decreto supremo que nos permite
transitoriamente incorporarlos, una vez mds, en aquellos contratos que no
lo tenfan previsto.

Entonces, en obra publica es absolutamente posible en este momento,
y en obra privada, por supuesto. Y en ambos casos son un excelente auxilio
para las partes y, mds alld de las partes, para el proyecto. Muchas veces el
gran olvidado es el proyecto. Es algo que siempre hemos discutido creo que
todos los anos en esta mesa con Carlos y con los demds, y es importante el
estar presentes, no para crear burocracias, sino para buscar en conjunto las
soluciones, y mds importante que en la linea que ha mencionado Roberto,
en lograr que a través de esa prevencion las partes se pongan de acuerdo,
no tiene precio.

Entonces, si se puede, y yo dirfa, se debe. OK, y no porque lo diga una
norma, sino que tenemos una oportunidad al frente.

Gracias.
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Maria Eliana Rivarola Rodriguez: Gracias.
Carlos, creo que podrias contestar ti esta pregunta.

Hay centros con un poo/ de adjudicadores reducido. Me parece haber
escuchado que, si un proyecto selecciona un centro, estd limitado a selec-
cionar a los adjudicadores de ese centro especifico, o el proyecto podria
escoger dos o tres centros.

Carlos Lépez Avilés: No, no estd prevista la posibilidad de escoger dos o
tres centros alternativamente para poder ir viendo de completar la lista de
adjudicadores.

Efectivamente, la norma sefiala que tiene que escogerse un adjudica-
dor de la lista de los centros. Entonces, en este sentido, los que tienen que
ponerse, como se dice, las pilas, son justamente los centros, de poder ir
armando listas suficientes, amplias, para poder ofrecer el servicio, como
dije cuando me tocé la exposicidn, refiriéndome al personal profesional del
centro que debe poder apoyar, igualmente, el centro tiene que tener una
lista que le permita cubrir la demanda que se le va a presentar.

Entonces, lamentablemente, no hay la previsién de que se pueda tener
diversos centros establecidos en el contrato simultdneamente, y la relacién
de adjudicadores tendrd que ir creciendo paulatinamente, conforme los
centros vayan desarrollando més su labor.

Maria Eliana Rivarola Rodriguez: Bien, gracias.

Aqui hay una pregunta, creo que Jaime podria contestar. ;En los dis-
pute boards prima la voluntad del tercero o de las partes?

Jaime Gray Chicchén: Muchas gracias y voy a empezar a contestarle. Le
invitaria a Roberto, a Ceci que me secunden, por favor.

Quiero entender bien quién es el tercero; el tercero es el dispute board,
entiendo. Pero, lo mds importante es lo que las partes han celebrado entre
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ellas. Entonces, la actuacién de los miembros de un dispute board y del
dispute board va variando. Inicialmente, cuando no se ha puesto de manera
formal una controversia, y es el momento en el cual nosotros decidimos,
son las partes; son las partes quienes van resolviendo sus problemas.

Uno los ayuda, uno va identificando los temas para que, justamente,
no crezcan y no lleguen a ser controversias, y menos ain, desavenencias.

Entonces, es la voluntad de las partes la que termina primando y, en
cierto momento, solamente en cierto momento decidird el dispute board.
Pero, yo, por eso invitaba a las experiencias de Ceci y de Roberto para
confirmar que nuestra labor como gente que decide, es cada vez mds subsi-
diaria. Primero estd en el auxilio, en el prevenir, en el evitar.

Maria Eliana Rivarola Rodriguez: Bien, gracias.
A ver, para el doctor Herndndez.

:Qué consejos le darifa a los abogados que participan en JRD para que
no desnaturalicen este mecanismo?

Roberto Herniandez: Gracias, doctora.

Yo creo que es una estupenda pregunta porque los abogados estamos
muy acostumbrados al formalismo y a todas estas partes procesales, y yo
creo que el consejo mds importante que yo les darfa en una forma derivada
de mi experiencia es: entrénense, capacitense, escuchen a la gente que ha
estado o tienen cerca a Jaime, que es un referente nacional e internacio-
nal, escuchen sus consejos, entiendan las diferencias y puedan determinar
cémo se actia en una JRD, cdmo acttia un conciliador, cémo actda un
arbitraje y cémo acttia un juez.

Son diferentes cajones y hay que realmente no solamente entender-
lo, sino permitanme usar este anglicismo, cambiar de switch. Cuando un
abogado actda en defensa de una parte en una JRD, que es un tema muy
cuestionado de que si puede apoyar, defender o no, pero si lo hace, tiene
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que actuar en una forma distinta a como lo hiciera en un arbitraje, tiene
que actuar en una forma distinta a como lo hiciera un juez.

La JRD tiene una forma mds flexible, mds de busqueda de la verdad,
mids de condiciones del proyecto, y, por lo tanto, pues, solamente vivién-
dolo puede entenderse, pero por eso hay que capacitarse, acudir a centros
como este increible centro en Perti y a los expertos que todos los dias traba-
jan: Carlos Lépez, Ceci, todos ellos tienen gran experiencia, y el escuchar-
los y poder entender esto es lo mejor que podemos hacer como abogados.

Maria FEliana Rivarola Rodriguez: Bien, gracias. Ya estamos por terminar,
por favor, Cecli, esta pregunta es para ti. Lo mds breve posible. ;Qué tan
costoso puede ser una resolucién internacional? ;Quién asume los costos?

Cecilia Misu: Bueno, es dificil hablar de cifras de qué tan costoso; depen-
de del presupuesto. De si mi presupuesto son mil délares y la resolucién
me cuesta dos mil, es enormemente cara. Pero, el asunto es la razonabi-
lidad de los costos, y la razonabilidad de los costos va a estar dada por el
financiamiento.

Ahora, ;cudnto puede costar? Depende. Depende si un dispute board
estd decidiendo, y yo veo casos, a veces, dentro de la Cdmara de Comercio
Internacional, que son disputas del orden de millones de délares o millo-
nes de euros, obviamente, el dispute board va a tener que hacer un trabajo
mucho mds detallado. Mds prolijo. La prolijidad va a estar siempre alli,
pero el detalle porque, con seguridad, las partes no van a presentar un es-
crito de 24 hojas, sino que van a presentar 2,542 hojas, y, probablemente,
300 archivos.

Es una cosa, mds bien, que se puede controlar dentro del mismo pro-
ceso y con las partes.

Maria Eliana Rivarola Rodriguez: Gracias, Cecilia. Muchisimas gracias.

Van a disculpar, no se va a poder responder todas las preguntas, pero
estamos con el tiempo.
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Una vez mds quiero agradecer al Centro de Arbitraje y Resolucién de
Disputas de la PUCP por tan excelente organizacién de este evento.

Asimismo, quiero agradecer la participacién de tan distinguidos po-
nentes. Muchas gracias, sefiores. Les agradecemos bastante y también a
todos los participantes y que tengan una excelente noche.

Muchisimas gracias.

Cecilia Misu: Aqui la noche estd por terminar: son las tres de la manana
en Suiza.

Maria Eliana Rivarola Rodriguez: Bien, gracias.
Todos: Buenas noches. Gracias. Adids.
Claudia: Muchas gracias a todos los ponentes y a los intervinientes de esta
mesa por compartir sus ideas y experiencias respecto a este mecanismo de
resolucién de controversias.

Agradecemos también a todos nuestros seiscientos cinco participantes

que estdn en este momento, que nos acompanan en este segundo dia del
congreso.



MESA N.° 4: «PROS Y CONTRAS DEL MED-ARB EN
CONTROVERSIAS EN LAS CONTRATACIONES CON EL ESTADO»

César Guzmdn-Barrén Sobrevilla (moderador)
Mercedes Tarrazon

Carlos Seminario Reyes

Jackson Gallardo Aguilar

Martin Mijichich Loli

Pierina Mariella Guerinoni Romero

Claudia (presentadora): Continuando con nuestro programa, tenemos
a la mesa niimero cuatro, cuyo tema es pros y contras del MED-ARB en
controversias en las contrataciones con el Estado.

El moderador de esta mesa es el doctor César Guzman-Barrén So-
brevilla, quien es drbitro y profesor principal de derecho de la Pontificia
Universidad Catdlica del Pert.

Lo acompafnan como ponentes en esta oportunidad, Mercedes Tarra-
z6n, quien es exmiembro de la Corte Internacional de Arbitraje de la ICC
Barcelona y en Dispute Management.

También se encuentra Jackson Gallardo Aguilar, quien es jefe de la
subdireccién de procesos arbitrales del OSCE.

También nos acompana Martin Mijichich Loli, secretario general del
Consejo Directivo de la Procuraduria General del Estado.

Nos acompana Carlos Seminario Reyes, quien es 4rbitro, y, finalmen-
te, nos acompana Pierina Mariella Guerinoni Romero, quien es drbitro.
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A continuacion, les recuerdo que el moderador indicard a cada ponen-
te el tiempo que le corresponde, siendo la coordinacién técnica quien se
encargard de controlar el tiempo.

Por dltimo, les recordamos que las preguntas se realizardn exclusiva-
mente a través del icono de preguntas y respuestas que puede visualizar en
la parte inferior de sus pantallas.

Listo, siendo esto asf, Adelante, doctor Guzmdan-Barrén.

César Guzmdn-Barrén Sobrevilla: Muchas gracias. Muy buenas noches
con todos, y como suele usarse en la Universidad Catdlica, con todas.

Hace ocho afos nosotros pensamos en el centro, que ustedes saben que
tuve la suerte de dirigir, la idea de incorporar con Jaime Gray y con otras
personas mds, a Roberto Herndndez, la junta de resolucién de disputas.

Hoy, para quien les habla, es una satisfaccién ver cémo la junta de
resolucion de disputas es una realidad en nuestro pais. Es mds, ese tltimo
decreto supremo permitird que se incorpore, inclusive, excepcionalmente,
en los contratos en proceso.

Y, precisamente, hoy también nos toca ver una novedad: un nuevo
mecanismo. Un nuevo mecanismo que, seguramente, resultard antiguo
para todos nosotros, toda vez que no es otra cosa que la mezcla de dos
mecanismos, de dos mecanismos que funcionan hace mucho tiempo ya en
nuestro pais: la mediacién (que aqui llamamos conciliacién) y el arbitraje.

Nos toca tratar, por tanto, un tema nuevo, pero que, sin embargo, vie-
ne a ser en el fondo un mecanismo hibrido que tiene caracteristicas, tanto
de mediacién como de arbitraje.

Es decir, las partes en controversia, normalmente en este mecanismo
que hoy dia conoceremos o reconoceremos, al principio tratan de solucio-
nar su controversia a través de una mediacion.
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Y para ello, evidentemente, nombran un mediador, un tercero me-
diador que nosotros lo solemos llamar conciliador. Y con la experiencia
que tenemos, ya de varios anos de conciliacién, conocemos, mas o menos,
cudles son sus tareas, pero que, curiosamente, vienen a ser muy parecidas a
las que acaba de mencionarse en el tema de la adjudicacién.

Entonces, una vez que se ha tratado de llegar a una solucidn, a través de
la mediacidn, si no llegaran a una solucién donde han nombrado, natural-
mente, a alguien especializado en el campo de la mediacién que tiene una
caracteristica especial, cualidades y habilidades particulares, que no llegaron
a acuerdo, que no acordaron todo, inmediatamente pasan al arbitraje. Es un
paso inmediato donde, entre ellos, entre las partes designan un 4rbitro o, tal
vez, el mismo conciliador puede ser que tenga las mismas habilidades.

De lo contrario, buscardn una persona calificada a quien le delegan
esta tarea de ser drbitro, y, evidentemente, como todos sabemos, llevard el
arbitraje hacia adelante, y, probablemente, si fue antes conciliador, conoce-
r4 mucho mds del tema para que pueda resolver adecuadamente.

Y, precisamente, hoy dia tengo la satisfaccién, y dirfa yo el orgullo en
el poder compartir con ustedes como, simplemente, el coordinador, ana-
lizard los pros y contras de utilizar este nuevo mecanismo, por lo menos,
nuevo para nosotros, mecanismo hibrido en la solucién de controversias,
precisamente, en aquel aspecto que ya fue tratado también. En el caso de
junta de resolucién de disputas en contrataciones con el Estado.

Ademds, como también se ha mencionado hace un momento, tam-
bién es una etapa de mitigacién de una crisis que es terrible para todos
nosotros, que es la pandemia.

Siendo fundamental, por tanto, buscar herramientas nuevas que pu-
dieran, de alguna manera, ayudarnos a solucionar esta etapa. Hemos visto
que el arbitraje es posible, ayer lo vefamos en la primera mesa. Hemos visto
que el JRD es posible, a pesar de la pandemia, sin embargo, la conciliacién
o la mediacién arbitral es probable que sea o podria ser una solucién.
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Por eso es que nos hacemos varias preguntas; varias preguntas que me
imagino que ustedes se hardn.

La primera que me harfa es, bueno, y qué es el MED-ARB y para qué
MED-ARB,; si ya nosotros podemos, por ejemplo, en un contrato hoy dia,
de acuerdo a la Ley de Contrataciones del Estado, incluir conciliacién y
luego arbitraje. ;Por qué esta mezcla? ;Por qué tiene eso? ;Por qué inmedia-
to? ;Por qué seria preferible de esta forma?

;Y es el MED-ARB, por ejemplo, un medio eficaz para enfrentar esta
crisis que estamos viviendo? ;Es el MED-ARB una herramienta que nos
proporciona soluciones rdpidas y beneficiosas para ambas partes? ;Cudles
son sus caracteristicas y procedimientos? ;Cémo son los costos de todo
este MED-ARB? ;Existen experiencias en el mundo sobre el MED-ARB,
en otros paises, como en Espana? ;Serd aplicable a la contrataciéon publica?
sSerd necesario modificar la Ley de Contratacién Publica para que se apli-
quen las ventajas y beneficios si estamos de acuerdo con ellas?

Precisamente para responder a éstas y mds preguntas, aquellas interro-
gantes que ustedes tengan a bien realizar al término de esta mesa, es que
nos estamos reuniendo hoy dia para, precisamente, tratar este campo tan
nuevo.

Son cinco panelistas, primero una expositora, a quien agradecemos
plenamente, porque sabemos que Mercedes Tarrazdn, probablemente, esté
a las tres o dos de la mafhana, y nosotros aqui estamos todavia en la noche,
tranquilos, descansando.

Mercedes, te agradecemos tanto que hagas este esfuerzo especial por
estar con nosotros, siendo tres de la madrugada, probablemente, en tu
hermoso hogar.

Nosotros vamos a tener, entonces, diez minutos para cada uno de los
panelistas, y yo haré algunas preguntas para un poco motivar al panelista
sobre el tema que va a desarrollar, y a partir de cada exposicién me per-
mitiran hacerle una interrogante al expositor siguiente, de tal manera que
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vayamos tratando de hacer como una secuencia légica, que nos vayan per-
mitiendo a todos nosotros averiguar de qué estamos hablando.

Es esta mezcla. ;Qué es este hibrido? ;Por qué este mecanismo?

Entonces, creo que todos estamos dvidos por conocerlo. No es algo
que no exista en el mundo. Lo interesante en esta presentacion, es que va-
mos a tener a Mercedes Tarrazén que, precisamente, nos va a explicar qué
es el MED-ARB, y, ademds, le hemos pedido a ella si es posible que nos
cuente algunas experiencias.

No s¢é si ahora o en la segunda ronda, pero si fuera posible ahora, en
estos cortos diez minutos.

A veces da un poco de pena tener a una expositora del nivel de Merce-
des, en tan poco tiempo. Sin embargo, asi son los tiempos en los congresos,
todos los conocemos.

Entonces, te damos la palabra, Mercedes, no sin antes volverte a agra-
decer el esfuerzo especial que estds haciendo por ingresar a estas horas de la

madrugada en tu querida patria.

Adelante, Mercedes, para que nos desasnes, para que nos alegres, para
que nos entregues tus conocimientos, tu experiencia, en el campo de qué

es este tema: MED-ARB.
Tiene la palabra, Mercedes, por favor.

Mercedes Tarrazén: Buenas noches a todos.
Muchisimas gracias a César por esta carifiosa y generosa presentacion.
La verdad es que si que son las tres de la mafiana en Barcelona, pero

me conecto con mucha alegria y con mucho interés a este congreso, y
quisiera, antes que nada, agradecer a la Pontificia Universidad Catélica del
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Pert, el haber pensado en mi para participar, precisamente, en esta mesa,
que es un tema que me es muy querido.

Antes habfa hecho una presentacién del MED-ARB, elemento hibri-
do, y quisiera hacer énfasis en esto porque quisiera antes que nada dife-
renciarlo y precisarlo en su definicién cudndo es MED-ARB y cudndo no
lo es, y después hacer un poco de su contexto histdrico, para después ya
entrar en cuestiones mds técnicas y en donde pueden estar las dificultades
y ver si comentar algunos casos concretos.

Exactamente, estamos hablando de un procedimiento concebido
como tal. Digo esto porque, a veces, encontramos en un latus sensu, muy
latu, referencias al MED-ARB, hablando realmente de lo que son cldusulas
escalonadas o cldusulas multimodales, es decir, aquellos contratos donde
las partes han previsto que iniciardn una mediacién y que, en un supuesto
de no alcanzar un acuerdo, o un acuerdo que no resuelva la totalidad de los
puntos de discrepancia, las partes iniciardn un arbitraje.

Fijémonos que en estos casos estamos hablando de dos procedimien-
tos, incluso, pueden ser dos procedimientos institucionales, sometidos a
distintas instituciones o una mediacién ad-hoc con un arbitraje institucio-
nal. Por tanto, aqui no estamos hablando de esto. Estamos hablando de un
procedimiento de resolucién de disputas que ya, desde el principio, ha sido
concebido como tal.

En el MED-ARB se empieza a hablar de él y surge, sobre todo hard
unas tres-cuatro décadas, tal nombre, porque como decia César, esta rea-
lidad es de convidar, y luego haré una referencia a ello, existen de antafio
ya en otras, pero llamado como MED-ARB y concebido como tal, surge,
sobre todo hace tres-cuatro décadas en Hong-Kong, en Singapur, y es el
boom de la mediacién en Inglaterra y Gales. Estas jurisdicciones ya estin
muy vinculadas por contextos histéricos al mundo britdnico, al mundo de
Inglaterra y Gales, y se empieza, pero se toma desde la filosofia del modo
de ver asidtico, donde hay un gran impulso del acuerdo, de la armonia.
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Entonces, alli se empieza hablar de tener lo mejor de los dos mundos.
Es decir, poder las partes conseguir un acuerdo a través de la mediacién,
por tanto, un acuerdo pactado, un acuerdo de arbitraje que hace bien a
todos, y, entonces, tener las ventajas de un laudo arbitral que lo recoja; un
laudo por consenso.

Esto que se inicia sin parte o uno de los argumentos con los que se
promociona, es, precisamente, eso, genera o nos genera a algunos profesio-
nales, y nos manifestamos al respecto con reticencia. Reticencia porque el
arbitraje se inicia o se puede iniciar cuando ya no hay conflicto.

Por tanto, en nuestras jurisdicciones podria haber un cierto fraude
procesal. Todo esto ha evolucionado ya en Hong Kong y, sobre todo en

Singapur, donde actualmente de lo que se habla es de ARB-MED-ARB.

Se empieza un arbitraje formalmente, se designa en ese momento 4r-
bitros, tribunal arbitral o drbitro dnico, y mediador, mediadores, y después
o si las partes deciden ir a mediacién, van a mediacidn; o sea, se suspende
el arbitraje, se va a mediacién y, si no se alcanza acuerdo, se va a arbitraje, o
si se alcanza acuerdo, acogidos dentro de ese arbitraje que ya se inici6, que
estd en suspenso, se vuelve al arbitraje para que el tribunal arbitral recoja el
acuerdo de las partes en un laudo de consenso.

Esto supera todas las reticencias procesales o técnicas que pudiera ha-
ber y con lo cual el laudo resultante es un laudo ejecutable en todos los
aspectos y protegido, en el dmbito internacional, por la Convencién de
Nueva York.

Los modelos hibridos llevan ya, desde lo mds reciente, llevan teniendo
un interés creciente.

Yo quisiera hacer sélo una corta mencién a dos iniciativas por su cali-
dad, y en las que he tenido el honor de participar.

En el 2017, Thomas J. Stipanowich, profesor de la Pepperdine Univer-
sity en Estados Unidos, lanza el International Task Force of Mixed Mode
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of Dispute Resolution, donde se trata distintas maneras de procedimientos
hibridos de combinar procedimientos.

Y, recientemente, este afo la Cidmara de Comercio Internacional, la
ICC, ha creado un Task Force on Arbitration.

Puesto en contexto el procedimiento como tal, me gustarfa centrarme
en una cuestién que ha sefalado César ya en su introduccién, y que es
donde estd, a mi modo de ver, la gran problemdtica del MED-ARB.

No es la combinacién de los dos procedimientos donde estd la cuestién
técnica enjundia, sino que ese rol sea llevado a cabo por la misma persona.

Es ahi donde surge la gran dificultad porque, realmente, el concilia-
dor, que le llaman ustedes, el mediador, ha estado ayudando a las partes a
alcanzar un acuerdo, y ha tenido sesiones privadas con cada parte donde
ha tenido ocasién de contrastar y de escuchar, de conocer informacién
confidencial.

;Qué hace esa persona con esa informacién confidencial en el momen-
to de evitar un arbitraje? ;Qué es mds grave? ;Puede eso afectar a la validez,

a la ¢jecutabilidad del laudo?

Entonces, aunque no es lo que nos gustaria oir a veces y lo entiendo,
la experiencia me ha demostrado que la mejor prictica es tener personas
separadas para los dos roles. OK, no es cierto que el conciliador, el media-
dor, que la conciliadora, que la mediadora tenga el conocimiento suficiente
para elegirse como un 4rbitro. Tendrdn conocimiento del caso, segin se lo
ha ido conociendo, pero no ha habido unos principios, como el de contra-
diccién, que son sagrados en el arbitraje para generar un laudo de calidad;
un laudo sélido. Porque no nos engafiemos, las partes, lo que necesitan es
que, si ese laudo no se cumple voluntariamente, pueda ser ejecutado.

Cualquier cuestién que afecte al principio de audiencia y contradiccidn,
en cualquier jurisdiccién, veamos la ley de arbitraje de los distintos paises,
dard pie a una accién de anulacion, a una causa de nulidad de ese laudo.
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Entonces, aunque exista una tentacién, y aunque las partes, y es cierto
que esto ocurre, quieran que sea la misma persona, la experiencia me ha
demostrado que no es bueno para las partes, y voy mds alld, no es bueno
para el profesional, para la profesional que estd en ese rol. Por qué como
mediadora, he estado insistiendo a las partes en todo momento, que la
solucién es suya, que yo no tengo opinidn, sino que estoy alli para intentar
estructurar la negociacién y ver de ayudarles a generar opiniones, si de
repente, porque no se ha alcanzado un acuerdo, me dijo en que ahora si
tengo opinién, yo me estoy contradiciendo. Lo que es peor, para mi, es pan
para hoy y hambre para mafana.

No sé si esta expresion se utiliza en Perti. Quiero decir con ello, ponga-
mos que resuelvo, doy mi opinidn, pero esas partes siempre mds pensardn
que yo tenfa opinién desde el principio. Y, ademis, es algo muy delicado la
concepcién de la opinidn por las partes.

Es decir, cuando te piden esa opinidn tuya o que tu te erijas en drbitro,
ambas partes estdn esperando tener razén porque, si no, no lo harfan.

Entonces, las expectativas se frustran. Es ser muy riguroso en los pro-
cedimientos de resolucién de conflictos, son roles muy distintos y retomo
ahi algunas de las expresiones que se decian en la mesa anterior, y que el
doctor Guzmdn-Barrén ha recogido en su introduccién.

Hay muchos elementos comunes, pero hay grandes diferencias, y hay
que saber en cada ocasién qué se estd haciendo. ;El MED-ARB funciona?

;O el ARB-MED-ARB?, depende de qué se quiere hacer.

MED-ARB o ARB-MED-ARB funcionan en la medida en que se de-

jan, que los terceros son personas senaladas a sus efectos.

Mi tiempo ha culminado, pero creo que si después puedo comentar
casos practicos.

Muchas gracias.
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César Guzmidn-Barrén Sobrevilla: Muchisimas gracias, Mercedes. Qui-
siéramos poder seguir escuchdndote realmente, porque has expuesto los
temas mds centrales.

No puedo dejar de comentar lo que nos estds diciendo. Yo soy conci-
liador y soy drbitro, por tanto, son dos papeles distintos, absolutamente.

Entonces, nos estds poniendo un reto buenisimo. Nos lleva adelante
para ver donde estdn los beneficios, dénde estdn las ventajas de trabajar de
esta manera, porque como td bien senalas, hay las cldusulas escalonadas
que, aparentemente, serfan suficientes y en nuestro pais existen las cldu-
sulas escalonadas, precisamente, en la Ley de Contrataciones del Estado.

Sin embargo, vamos a ir conversando sobre este tema y tenemos pa-
nelistas que nos van a compartir su experiencia.

Y, particularmente, que nosotros vivimos, igual viven en Espana y en
el mundo, estos momentos serios de mitigacién de la crisis de la pandemia.

Entonces, nos hemos preguntado un grupo de profesionales acd en
Lima, si el MED-ARB podria ser una solucién y por dénde la podriamos
encontrar, si efectivamente el MED-ARB puede ser una mitigacién o una
alternativa eficaz para enfrentar la crisis, y por qué podria serlo.

Podriamos decir no. Tt estds hablando fuera de lo que deberias hablar.
Sin embargo, me atrevo a hacer la pregunta, y me atrevo a hacer la pre-
gunta para conocer también si, efectivamente, esto es porque es una herra-
mienta rdpida, porque es una herramienta beneficiosa, porque de repente
es una herramienta menos costosa.

Con estas preguntas, con estas interrogantes voy a dejar con ustedes a
Carlos Seminario.

Carlos, tienes td la palabra.
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Carlos Seminario Reyes: Buenas noches, doctor, gracias por la palabra y
gracias al centro por la consideracién y por la invitacién.

Y, bueno, yendo a su pregunta, como todos sabemos, nos encontramos
frente a una crisis econémica sin precedentes, en la que cada dia cierran
negocios y muchos de los que sobreviven tienen dificultades para mante-
nerse.

De un momento a otro las ganancias se han visto disminuidas ante la
falta de consumo y los costos se han elevado ante la necesidad de imple-
mentacién de nuevas tecnologias, como el teletrabajo y los protocolos de

bioseguridad.

Para contrastar esta situacidn, el Instituto Nacional de Estadistica e
Informadtica, durante el segundo trimestre del 2020 senalé que el PBI se
contrajo en un 30%, en comparacién con el crecimiento econémico y
precios que tuvimos en el afo 2007.

A su vez, el sector publico también se ha visto afectado. De acuerdo al
INEI, la inversién publica se contrajo en un 69%.

La gestion y la solucién de conflictos no debe ser ajena a esta crisis.
Hoy mds que nunca necesitamos de mecanismos que nos permitan solu-
ciones répidas y satisfactorias.

Necesitamos que nuestras herramientas nos ayuden a conseguir una
respuesta y no nos generen un problema adicional.

Sin embargo, debemos tener en cuenta que no tenemos una cultura de
gestion de conflictos. Estamos acostumbrados a atacar el problema una vez
surja, y no evitar que éste suceda.

De ahi parte nuestra situacion actual. Esta es arbitrajes interminables,
costosos, agotadores, que, generalmente, terminan en un laudo no necesa-
riamente satisfactorio.
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Obviamente, la parte perdedora nunca va a estar contenta, pero tam-
bién existen casos en los que los ganadores no se sienten de esa forma, ya
sea por el tiempo que demor6 el laudo, por todos los costos del proceso,
por haber sido mds caro que el propio derecho obtenido, porque no se
ampararon, finalmente, todas sus pretensiones.

Evidentemente, no podemos cambiar nuestras costumbres tan arrai-
gadas de la noche a la manana, y pretender eliminar al arbitraje de nuestro
sistema.

No obstante, creo que si es un momento para adoptar medidas de
mitigacion ante la pandemia.

Analizar las posibilidades que nos brinda el mercado, sy por qué no?,
aplicar nuevas herramientas que nos permitan una mejor gestién de los
conflictos, herramientas como el MED-ARB.

Ahora, sobre el MED-ARB, debemos tener en consideracién que éste
no surge como una herramienta que algtin jurista o alguna institucién de-
cidié imponerle a un determinado grupo de consumidores. No, el MED-
ARB, simplemente, es una respuesta de mercado.

A nivel internacional notaron que el arbitraje no era del todo eficiente
o satisfactorio. Debido a ello se optd por incorporar los beneficios de la
mediacidn, a fin de obtener una respuesta acorde a la necesidad de una
adecuada gestion de conflictos.

Entonces, teniendo en cuenta que el MED-ARB busca incorporar al
arbitraje los beneficios de una mediacién correctamente gestionada, qui-
siera sefalar brevemente cudles podrian ser estos beneficios que se puedan
incorporar a nuestro sistema arbitral.

Una mediacién puede incorporar lo siguiente. En primer lugar, ahorro
de tiempo.
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Segiin una revista de derecho de Valdivia de Chile, pais que estd utili-
zando recurrentemente la mediacién comercial, un proceso de mediacién
dura, aproximadamente, cuarenta dias, teniendo sesiones de entre seis a
ocho horas.

Si tomamos como referencia ello, tenemos que cuarenta dias es mucho
mis eficiente que los seis meses  que puede durar un arbitraje como mini-
mo, siendo la regla, incluso, que se extienda mucho mds tiempo.

En segundo lugar, la mediacién nos permite un ahorro en recursos
econémicos y personales.

Si bien no se puede precisar montos de cudnto costarfa una media-
cién, por lo pronto podemos decir que no es lo mismo tener un abogado
de parte por cuarenta dias, por seis meses o un ano, existiendo un ahorro
evidente, por lo menos, en ese aspecto.

A su vez, un procedimiento breve implica un menor desgaste personal
de las partes que tienen que afrontar la controversia.

En tercer lugar, en una mediacién no hay una parte perdedora, ante
un acuerdo ambas partes estdn conformes con el resultado.

Adicionalmente a estos beneficios, considero también que debemos
quitarnos la idea de que la mediacién o conciliacién sélo resulta ttil para
contratos de menor cuantia, cuestiones de familia o derechos laborales.

Actualmente, la mediacién por si sola ha adquirido relevancia en cuan-
to controversias millonarias y de gran complejidad.

Como ejemplo de la importancia de la mediacién, mds que casos es-
pecificos, quisiera citar dos regulaciones que nos permiten observar su al-
cance actual.
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Tenemos, en primer lugar, el reglamento de mediacién de WIPO,
Organizacién Mundial de Propiedad Intelectual, que trata exclusivamente
controversias de esta naturaleza, entre ellas, patentes y derechos de autor.

WIPO no s6lo fomenta la mediacién a través de un reglamento espe-
cializado para controversias de propiedad intelectual, sino que tiene una
lista de 1,500 profesionales que pueden desempenarse como mediadores y
drbitros provenientes de mds de cien paises.

Y, en segundo lugar, tenemos la Convencién de Singapur, que es la
Convencién de las Naciones Unidas sobre los acuerdos de transaccién
internacionales, resultantes de la mediacién, aprobado en diciembre del
2018 y con apertura a la firma a partir del 7 de agosto de 2019.

Contando en la actualidad con cincuenta y dos paises miembros, pu-
diendo resaltar la presencia de Colombia, Chile, Ecuador, Paraguay y Ve-
nezuela.

Al respecto, para este tltimo punto cabe destacar la voluntad politica
internacional de darle un reconocimiento a la mediacién, a tal punto que
se pretende hacer un simil con la Convencién de Nueva York de 1958.

Aqui se permiti6 el auge del arbitraje internacional, ya que, a través de
este instrumento, los laudos arbitrales adquirieron reconocimiento y ejecu-
tabilidad en, aproximadamente, doscientos paises. Esto es, pricticamente,
todo el mundo.

Teniendo en cuenta, entonces, la importancia de la mediacién, pode-
mos preguntarnos ;como es con un MED-ARB?

Nuestra respuesta es simple: un MED-ARB busca la sinergia de ambos
mecanismos.

Ustedes podrdn decir que actualmente nuestro sistema ordinario y
también en el de contratacién publica existe la opcién de que las partes va-
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yan a conciliacién y luego a arbitraje. Incluso la ley de arbitraje sefala que
cualquiera de las partes puede conciliar en cualquier momento del proceso.

Entonces, cudl es la novedad que podria traer un MED-ARB. A nues-
tra consideracién: sinergia. No busca que uno mds uno sea dos, sino que
uno mds uno sea mds que dos. Busca que los beneficios de ambos meca-
nismos, no sélo se complementen, sino también que se potencien entre si.

El arbitraje por si solo garantiza la solucién del conflicto, pero no ase-
gura una adecuada gestién del mismo.

Existen casos de drbitros excelentes que han tenido arbitrajes de dos o
tres afos, y no se debe a negligencia de éstos o de la institucion, sino sim-
plemente al comportamiento litigioso de las partes.

Cuando tenemos partes litigiosas que presentan escritos por absoluta-
mente todo, especialmente, por cuestiones procesales, el drbitro estd obli-
gado a dar cuenta de todo esto y de cada uno de estos escritos, porque
tiene la obligacién de salvaguardar el derecho de defensa de las partes; de
lo contrario, incurriria en nulidad.

En cambio, la mediacién, si bien no garantiza un resultado porque
depende exclusivamente de la voluntad de las partes, si garantiza una ade-
cuada gestién del conflicto. El procedimiento siempre va a ser breve, el
mediador se encarga directamente de eliminar toda cuestién o gestién que
impida centrarse en el fondo de la controversia.

Todo cuestionamiento de forma no tiene asidero en la mediacién, sino
el mediador es responsable de que las partes se concentren en solucionar su
conflicto o analizar todas las alternativas de solucién.

Entonces, si a nuestros arbitrajes les incorporamos la mediacién, nues-
tra finalidad es incorporarle una adecuada gestién del conflicto.
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De esa forma, si la mediacién no resulta exitosa en términos de resul-
tado, si lo serd en disminuir la litigiosidad, nota caracteristica de nuestro
mercado peruano.

Si el mediador realiza correctamente su trabajo, éste logrard que las
partes dejen de confrontarse y mantengan un didlogo con un objetivo co-
mun; esto es, la solucién del conflicto.

Si el mediador tiene éxito, las partes dejardn de verse como enemigos
y empezardn a actuar como colaboradores.

Un ejemplo de ello es la JRD. Los adjudicadores han sido propiamen-
te mediadores y han tenido éxito en solucionar controversias, no necesaria-
mente resolviendo, sino con algo tan simple como el fomento del didlogo,
en el que las partes se han dado cuenta de que ellas mismas pueden llegar
a una mejor solucién que un tercero.

Ahora, gserfa pertinente el MED-ARB en este momento de crisis?
Considero que sélo la mediacidn en estos tiempos de crisis resultarfa in-
suficiente, porque necesitamos que las controversias se solucionen si o si.
Necesitamos un resultado que s6lo nos lo puede dar el arbitraje, nos guste
0 No nos guste.

No obstante, creo que si es necesario incorporar una adecuada gestién
de conflictos en nuestros arbitrajes, que nos permitiria eliminar o dismi-
nuir la litigiosidad, permitiendo procesos mds céleres y soluciones prontas.

Entonces, creo que si es una buena oportunidad para incorporar la
mediacién, con la finalidad de que las partes agoten todos los medios de
solucién consensuada.

Eso nos da una oportunidad porque no tenemos contratos que tengan
previstas cldusulas de pandemia, no apreciamos de forma clara una solu-
cién de riesgos a nivel contractual.
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Hoy es importante que las partes dialoguen, no para determinar la
naturaleza juridica de la pandemia, sino para encontrar soluciones rapidas.

Tanto los proveedores como las entidades saben que sus contrapartes
no son responsables de la pandemia, pero son conscientes de que ambos se
han visto afectados, por lo que es un ambiente propicio para que las partes
reconozcan que ambos tienen que ceder.

Los perjuicios de la pandemia podrdn ser superados si se actda de for-
ma conjunta, y no peleando para que exista una parte perdedora y una
parte perdedora.

Bueno, para concluir, quisiera destacar la apuesta del Estado peruano
por los contratos colaborativos incorporados en los Panamericanos y ahora
en la reconstruccidon con cambios, los cuales tienen un balance positivo.

En esencia, los derechos y obligaciones se mantienen, sélo se les ha
otorgado un enfoque de ayuda mutua. Enfoque que ha dado buenos re-
sultados.

Entonces, podemos preguntarnos, si los contratos modernos recurren
a la colaboracién, ;por qué quitar ese elemento en la gestién y solucién de
conflictos?

Contamos con las herramientas que fomentan la colaboracién, tales
como la mediacién. Entonces, ;por qué no plantearnos la posibilidad de
incorporarla a nuestros procesos arbitrales, que tanto lo estdn necesitando
en estos momentos.

Bueno, eso serfa todo. Muchas gracias.

César Guzmén-Barrén Sobrevilla: Muy bien, gracias, Carlos.

Sin duda, no tenemos tiempo para todo, pero nos ha dejado en un
espacio muy especial, porque Mercedes nos convencia de este sistema y
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ahora t nos terminas de tratar de convencer, a ver si es que realmente aqui
en el Pert funciona la mediacién dentro del proceso arbitral.

Como bien se ha sefialado, nuestra ley concibe esa posibilidad, inclusi-
ve, con un mal Poder Judicial dice que si, pero, quienes llevamos arbitrajes,
sabemos que después del arbitraje, durante el arbitraje, digan: «Bueno,
sustedes quieren conciliar? En el caso, es una verdad de Perogrullo que la
respuesta es no.

Entonces, se convierte en una mera formalidad. Td nos has planteado
el reto de que no sea asi. Que no sea asi porque, precisamente, como bien
senalaba Mercedes, esa persona que inicia o que va a ejercer esta gestion,
precisamente, aquélla que tiene las habilidades y capacidades para llevar a
una mediacién.

Precisamente ahora vamos a pedirle a Mariella Guerinoni que, produc-
to de su experiencia como drbitro de varios casos, de varios afos, y también
una promotora de la conciliacién, por lo que la conocemos, cémo ve esta
alternativa, ;y cémo ve esta alternativa con un mecanismo de controversia
contra la gestién publica, es decir, nos encontramos con una alternativa
que podrd superar las limitaciones y debilidades del arbitraje, Mariella?
;Esta serd la férmula? Tt que eres una promotora de la conciliacién y lo
sabemos muy bien varios que te conocemos. ;Qué es lo que ti propones?
;Cbémo te suena esta nueva opcién que se nos presenta, inclusive, para aho-
rrar? Para ahorrar tiempo, para ahorrar dinero, para ahorrar costos y para
acelerar la paz en el Perd.

Tienes la palabra, Mariella, por diez minutos.

Pierina Mariella Guerinoni Romero: Agradezco al Centro de Anélisis y
Resolucién del Conflictos de mi alma miéter, que es la Pontificia Universi-
dad Catolica del Per, por la invitacién y, por supuesto, a Marlene, a todo
su equipo y muy honrada de participar con tan prestigiosos panelistas.
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Bueno, si, claro. Yo soy una promotora de la conciliacién porque tam-
bién soy conciliadora extrajudicial y sé de las bondades de la conciliacidn.

Y explorar, bueno, mecanismos nuevos, como puede ser el MED-
ARB, por supuesto que me parece una buena idea, siempre es bueno ex-
plorar estos mecanismos, sobre todo que estamos viendo que el Estado
peruano estd abierto a nuevos mecanismos.

Hace tres afios queria incorporar una junta de resolucién de disputas y
por qué no analizar y evaluar las ventajas o no de incorporar el MED-ARB
en contrataciones estatales.

No olvidemos que desde el afno 1998 y, especificamente, en el afo
2000, en que se extendié el arbitraje obligatorio a todos los procesos de se-
leccién en materia de contratacién estatal, ha sido una medida muy positi-
va, pero también ha generado que los arbitrajes crezcan exponencialmente
en el Perd.

Y eso también ha generado distorsiones, en el sentido de dejar de lado
mecanismos tan eficientes y tan eficaces en tiempo y en ahorro de costes,
como podrian ser la conciliacién o la mediacién.

Si bien el arbitraje, por supuesto, es una alternativa extraordinaria, y
no voy a dejar de pensar asi también, como alternativa, ademds, jurisdic-
cional, porque es la Uinica que estd frente al Poder Judicial, digamos, en
igualdad de armas, porque ambas son jurisdiccion.

Como alternativa jurisdiccional al Poder Judicial, se ha convertido en
muy onerosa, lo que puede significar también una barrera de acceso para
algunos, no se ha convertido en un proceso que no es tan rapido como los
tiempos que esperan las partes que se resuelvan las controversias, y también
hay que decir que no existe la cantidad de drbitros probos y especializados
en contratacion estatal que permita, pues, poder llevar a cabo estos arbi-
trajes.
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Sabemos que también hay unos desincentivos regulatorios que alejan a
los 4rbitros, pero ese no es el tema que nos convoca en esta mesa.

Entonces, volviendo a los medios alternativos, y me refiero medios
alternativos, tanto al arbitraje como al Poder Judicial, estd la conciliacién,
la mediacién.

En el caso de asociaciones puablico-privadas tenemos al amigable com-
ponedor, que, finalmente, no es un amigable componedor, es un media-
dor, porque el amigable componedor, segin la doctrina que he podido leer,
resuelve.

En el régimen de asociaciones ptiblico-privadas, el amigable compone-
dor propone una solucién, y son las partes las que determinardn si llegan
0 no a esa solucidn.

Entonces, es mds, me parece, un mediador, por supuesto, con la
anuencia de Mercedes, que es la realmente experta en esta materia, consi-
dero que es asi.

Entonces, si tenemos la conciliacién, como ya se ha concebido, que
viene a ser la mediacién. La conciliacién, en nuestro caso, es un facilitador,
es un tercero o neutral, por supuesto, es un facilitador de la negociacién, es
un facilitador de la comunicacién. Tiene, ademds, que tener un perfil de-
terminado; manejar muy bien las técnicas de comunicacién, puede sugerir
férmulas conciliatorias, ha sido y es un Marc que estd vigente desde hace
muchisimo tiempo también; desde inicios de cuando el arbitraje se hizo
obligatorio en contratacién estatal, también se hizo, se previ6, mejor di-
cho, la conciliacién para resolver las controversias en contratacién publica.

Sin embargo, a mi me decepciona que este mecanismo que puede ser
extraordinariamente eficiente para determinadas materias, definitivamen-
te, de acuerdo a la controversia, estara bien la conciliacién o estara bien el
arbitraje. Me decepciona que haya tenido poca importancia; las partes no
le dan la importancia del caso, la han subestimado.
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Muchas veces la han considerado como una barrera de acceso, incluso,
a la justicia, que mds que propiciar un arreglo, lo que va a hacer es encare-
cer, porque aun cuando la conciliacién es bastante barata en nuestro pais,
va a encarecer la soluciéon de conflictos, la va a dilatar, entonces, no ha
sido acogida como deberfa ser, y eso que, con la nueva normativa vigente
a partir del 2015, se ha tratado de empoderar; la nueva normativa trata de
empoderar la conciliacién, pero me parece que atin no se pueden ver los
éxitos esperados.

Por ejemplo, la conciliacién es un mecanismo que se tiene que solicitar
ante un centro de conciliacién autorizado.

Muy bien. En cuanto a su uso, en contratacién estatal, a diferencia del
régimen general de la conciliacién, es facultativa.

O sea, si la parte considera ir a la conciliacién, va a la conciliacidn, si
no, va directamente al arbitraje. El arbitraje si es obligatorio, la concilia-
cién no lo es.

Bueno, iba a hacer un andlisis un poquito mds extenso. Me quedan
tres minutos y, entonces, para resumir, ;por qué considero que la conci-
liacién no ha funcionado, a pesar de todo este empoderamiento que le ha
dado la nueva normativa.

En cuanto a procedimiento lo hace mds laxo, porque siempre el procu-
rador necesita de esta resolucién autoritativa de la entidad.

En cuanto a la posibilidad de establecerlo como un mecanismo de
modo obligatorio, también lo prevé la nueva normativa.

En cuanto a la posibilidad de conciliar, obliga a que la entidad, ante una
conciliacién, haga un informe costo-beneficio de recurrir al arbitraje, incluso,
que haga el andlisis de cudl es el riesgo de no ejecutar normalmente el con-
trato y, mds aun, el riesgo de no alcanzar la finalidad; que se pierda de vista
la finalidad, que es, al fin y al cabo, la satisfaccién de una necesidad publica.
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Para concluir, simplemente considero que para que la conciliacién
funcione en contratacién estatal, no puede ser cualquier conciliador. Tiene
que ser un conciliador especializado y bien acreditado con las destrezas y
habilidades blandas que también se requiere, pero muy conocedor de la
contratacién publica. Y, segundo, empoderar a los funcionarios publicos,
especialmente, a los procuradores para que realmente puedan transigir con
tranquilidad con un control de los organismos de control, acompafiando
en ese propasito.

No sé si dard mds tiempo para después.
Gracias.
César Guzmén-Barrén Sobrevilla: Muchas gracias, Mariella.

Yo creo que td nos has puesto en el espacio de la realidad. Sin em-
bargo, hay que tener muy en cuenta lo siguiente. Cuando Mercedes nos
explicaba esta férmula nueva, nos decia que era ARB-MED-ARB.

Es decir, que ella sefialaba una ventaja que me parece impresionante, y
es que una vez que se lleg6 al acuerdo entre las partes, se le da la condicién
de laudo al acuerdo adoptado. Con lo cual esta conocida preocupacién
del funcionario publico, de ceder y no tomar y que, mds bien, un tercero
decida, es por eso que tenemos tantos casos que van a arbitraje que nunca
debieron haber ido, por este temor natural que tiene el funcionario publi-
co, se supera porque este acuerdo al cual llegan las partes, precisamente,
porque hablamos de un MED-ARB o un ARB-MED-ARB, se convierta

en laudo, y ahi tenemos una ventaja impresionante que ayudarfa mucho.

Totalmente de acuerdo contigo, creo, todos nosotros que tiene que ser
una persona especializada, etc., etc., y ademds con estas habilidades natu-
rales de poder ser un buen conciliador, alguien que reconozca los intereses
de las partes y descubra por dénde ir.

Muchisimas gracias, Mariella, porque nos has puesto los pies en la tie-
rra, a pesar de que ya estdbamos comprando el producto, pero yo creo que



XIV CONGRESO INTERNACIONAL DE ARBITRAJE + MEDIACION Y JRD - PUCP 2020 155

todavia estamos en capacidad de comprarlo y poderlo convertir en realidad
en nuestro querido pafs que tanto lo necesita.

Sin embargo, precisamente, lo que td estds tocando nos ayuda a hacer
la introduccién de la presencia de Jackson con nosotros.

A Jackson le preguntédbamos por su especialidad y por el campo donde
él trabaja que es, precisamente, en el OSCE, si puede sefalarnos si hay
viabilidad en la aplicacién del MED-ARB en la contratacién publica, y
ademads que nos comente su opinién, si es que, de repente, necesitamos
de alguna modificacién en la Ley de Contrataciones del Estado para que
esto funcione, o si, de repente, la legislacién como estd, sélo depende de la
voluntad de las partes, de iniciar el arbitraje, darle forma a la mediacién,
nombrar un mediador, y que, finalmente, este acuerdo se convierta en un
laudo.

Jackson, por favor, tienes la palabra. Lamentablemente, sélo por diez
minutos, pero asi es nuestro tiempo en los congresos. En esta novedad de
este extraordinario congreso.

Adelante, Jackson, por favor.

Jackson Gallardo Aguilar: Bien, César. Muchas gracias por la oportu-
nidad. Gracias al centro por la invitacién que se me extiende para poder
conversar sobre este importante y novedoso en el pais, mecanismo hibrido
de solucién de controversias.

Algunas consideraciones. Voy a hablar en esta oportunidad o com-
partir algunas ideas y formularé quizds algunas interrogantes, a efectos de
identificar muchos posibles puntos que deben ser considerados para que,
finalmente, evaluemos o determinemos la conveniencia o no de incorpo-

rar en la contratacién publica el uso del MED-ARB. Me voy a referir al
MED-ARB.

En la doctrina, se diferencia dos tipos de MED-ARB. El MED-ARB
same 'y el MED-ARB diff. El same, donde precisamente, el tercero actta
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como mediador y, posteriormente, como drbitro, y el 4iff, donde, efecti-
vamente, existiendo primero un procedimiento de mediacién, a continua-
cién un procedimiento de arbitraje, son profesionales distintos los encar-
gados de dirigir cada uno de estos procedimientos.

Con relacién al primero, al MED-ARB same, ya Mercedes ha colo-
cado en la palestra la problemdtica o el inconveniente mayor que tendria
que ser sorteado a efectos de incorporar en la contratacién publica este
mecanismo de solucién de controversias.

Recordaremos que la Ley de Contrataciones del Estado, el reglamento
de la Ley de Contrataciones claramente sefala que los drbitros deben ser
independientes e imparciales.

Y esto va de la mano con el derecho al juez natural aplicado al arbitra-
je, que, como bien sabemos, forma parte del debido proceso de raigambre
constitucional.

La pregunta es si la misma persona que estd actuando como mediado-
ra, obviamente, va a involucrarse con las partes, puede tener que, efecti-
vamente, pueda nacer una empatia de manera consciente o inconsciente,
scumplird o tendrd la caracteristica necesaria para entrar de manera impar-
cial a un arbitraje?

Primer gran cuestionamiento.
Recordemos que, finalmente, los mediadores y los drbitros son perso-
nas, son hombres y/o este riesgo es totalmente necesario de prever.

Segundo punto. Las partes, y que lo considero también como un in-
conveniente a evaluar, las partes saben que el mediador en un futuro pue-
de convertirse en un 4rbitro, como bien Carlos sefialaba, las partes son,
finalmente, quienes van a decidir si la controversia se soluciona o no en el
dmbito de la mediacidn.

Es posible, existe un alto riesgo de que las partes guarden cierta infor-
macién relevante, precisamente, porque saben que esa informacién podria
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ser utilizada en un futuro por el mediador convertido ahora en drbitro, y
esto va de la mano con el tercer inconveniente que pongo en la mesa.

:Es posible que el drbitro, que antes fue mediador, pueda utilizar esa
informacién relevante que obtuvo durante la mediacidn, precisamente,
para fundamentar su laudo?

En otras palabras, ;es posible que con esos sesgos de informacién que
ya posee, en atencién a la funcién de mediador que llevé a cabo, pueda
inclinar la interpretacién normativa en determinado sentido o tener estos
criterios en consideracién para elegir la norma aplicable al caso y resolver
en derecho como exige la normativa de contrataciones del Estado?

En ese sentido, quizds podriamos pensar que este inconveniente que
estamos resaltando, podria ser superado incorporando en la norma de con-
trataciones del Estado, una disposicion similar a la que toco en este mo-
mento: estd prohibido que el drbitro que antes fue mediador funde el lau-
do en argumentos, tomando en consideracién la informacién confidencial
que obtuvo en una mediacién.

Sin embargo, sabemos que, si tenemos esta norma, es posible que el
drbitro, de una manera, pueda fundamentar su laudo en ese sentido.

La pregunta es ;estamos abriendo una nueva puerta de anulacién de
laudo a las partes para que soliciten ese tema al Poder Judicial?

Y segunda pregunta, el Poder Judicial, al advertir que hay una trans-
gresion a la normativa de contrataciones del Estado, ;tendrd que aplicar la
causal especifica de anulacién contenida en el numeral 45.22 del articulo
45 de la Ley de Contrataciones del Estado?

Pero, para analizar si, efectivamente, argumenté utilizando informa-
cién de la mediacién, pregunta: ;no tendrd que revisar los criterios, las
motivaciones que el drbitro estd exponiendo en el laudo?
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Y eso nos lleva inmediatamente a recordar el articulo 62 de la Ley de
Arbitraje, donde expresamente se prohibe a los jueces entrar a verificar las
motivaciones, interpretaciones, criterios que los drbitros utilizaron al mo-
mento de laudar. Vemos este inconveniente.

En ese sentido, advertimos que el MED-ARB same podria tener cierta
reticencia en su uso en el marco de la contratacién publica.

Entonces, pasamos a revisar la otra vertiente o el otro tipo que hemos
identificado de MED-ARB; me refiero al MED-ARB 4iff; donde diferen-

tes personas se hacen cargo de la mediacion y luego del arbitraje.

Y aqui planteo algunas preguntas. La primera de ellas, ;hasta qué pun-
to una entidad publica estd facultada para negociar en el marco de una
mediacién?

Esta pregunta tiene que ser analizada desde el punto de vista conte-
nido en la misma normativa de contrataciones que establece el marco, los
alcances en que los funcionarios publicos pueden pactar modificaciones al
contrato; y sabemos que ésta no es tan amplia.

Segunda pregunta, ;qué calidad tendrdn los acuerdos tomados en el
dmbito de la mediacién?

Sabemos que en la normativa peruana existe una norma expresa que
regula la conciliacién, entendiendo que en la conciliacién el tercero, ade-
mds de acercar a las partes, papel que también cumple el mediador, tiene
la oportunidad de formular propuestas con el plus de que los acuerdos
tomados por las partes en una conciliacién, pueden quedar plasmados en
un acta que tiene calidad de titulo ejecutivo; por lo tanto, el cumplimiento
de esos acuerdos estd coercitivamente amparado y protegido.

La pregunta es, jesa misma cobertura tiene o tendrian los acuerdos
tomados en el 4mbito de una mediacién?
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Y, en linea con lo sefalado, ;qué pasaria si una parte no cumple con
un acuerdo tomado en el dmbito de la mediacién? ;Tendria que utilizarse
el arbitraje para exigir su cumplimiento? ;O tendrfamos que transitar en
un procedimiento que nos lleve primero otra vez a llevar una conciliacién
y luego un arbitraje, dado que el MED-ARB habria sido el mecanismo
de solucién de controversias pactado por las partes para solucionar estos
problemas?

O, quizd sea necesario que en la normativa de contrataciones del Esta-
do se establezca alguna disposicién similar a la que se ha plasmado para las
decisiones vinculantes, permite la junta de resolucién de disputas donde
expresamente se ha sefialado que el cumplimiento de una decisién vin-
culante es una obligacién esencial de las partes, y aquella parte que no la
cumple, pues, tiene como Espada de Damocles, la posibilidad de que la
parte fiel, precisamente, resuelva el contrato.

;Tendremos que aplicar una norma de esa naturaleza?

Finalmente, nos preguntamos ;este modelo MED-ARB Jiff no es real-
mente una cldusula escalonada? Y tomo las palabras que Mercedes ya nos
adelantaba en su intervencidn.

Y este mecanismo de cldusula escalonada ;no serfa lo mismo que ya
tenemos en el pais? Es decir, sel uso de una conciliacién de manera previa
a un arbitraje a cargo de diferentes personas, una que actda como concilia-
dor y una distinta que actda como drbitro?

Muy bien. Nos queda claro, como conclusiones, que la posibilidad
real de aplicar el MED-ARB como mecanismo alternativo de solucién de
controversias, merece una reflexion mucho mds profunda. Y me atreveria
quizd a compartir, como idea personal, que su incorporacién podria ser
eficiente para contratos de bienes, servicios y consultoria y no creo en el
contrato de obras, porque la junta de resolucién de disputas constituiria el
medio idéneo y, ademds, como un mecanismo adicional a los tres que ya
existen.
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No me atreveria a retirar a la conciliacién ni al arbitraje, y su incor-
poracién podria ser entendida como el fortalecimiento de la autonomia
de la voluntad y la posibilidad de manejar el conflicto con mds amplias
herramientas, de acuerdo a la naturaleza del contrato y de la gestién de
controversias que las partes estimen pertinente.

He querido ajustarme al tiempo, éstas son algunas ideas que he que-
rido compartir.

Muchas gracias, César.
César Guzmén-Barrén Sobrevilla: Muy bien, muchas gracias, Jackson.

Nos has generado un conjunto de reflexiones que, como td bien seha-
las, son el punto de partida porque, evidentemente, hoy es la primera vez
que tratamos sobre este nuevo camino, este nuevo espacio.

Habia varias respuestas que dar a lo que has ido senalando y, de repen-
te, ir direccionando el tema frente a lo que td has sefialado.

A mi me toca ser moderador, pero me dan ganas de responder, pero no
me toca hacerlo ahora. Ya habria un momento, de repente, al final.

Yo quisiera ahora, mds bien, aprovechando el poco tiempo que tene-
mos, poder presentar a la siguiente persona o experto que nos va a acompa-
far, que, en este caso, Nos estd vinculando, precisamente, a este personaje
0 a esta venia de las partes, que es la parte estatal.

Se trata, precisamente, de los aspectos relevantes que tiene la norma-
tiva en la defensa juridica del Estado, donde se percibe, precisamente, en
la defensa juridica del Estado, hoy dia lo que es la mediacién y lo que es
el arbitraje.

Y esta defensa juridica cada vez se va especializando mds, yo diria pro-
ducto de todo el campo que estamos hoy dia desarrollando.
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Hoy dia todos sabemos que hay un procurador especializado, que hay
toda una particular preocupacién del Estado, que lleva, pues, mds de mil
procesos 0 mds adn. Ayer nos comentaba David Ortiz del Ministerio de
Transportes, que eran mds de tres mil los casos de arbitraje que hoy dia
estin en proceso en nuestro pais.

Entonces, la pregunta que dejarfamos a nuestro querido Martin, es que
desde el dmbito de la normativa de la defensa juridica del Estado, cémo se
perciben los aspectos de la mediacién y del arbitraje y, particularmente, si
nos pudiera precisar coémo los procuradores puiblicos contarfan o no con
facultades. Justamente, lo que preguntaba hace un momento el propio Jac-
kson para acudir al MED-ARB y colaborar en su funcionamiento.

Estas preguntas y otras dudas mds que, evidentemente, no se van a
cerrar el dia de hoy. Hoy abrimos un espacio nuevo que nos parece extraor-
dinario, porque siempre buscar caminos nuevos para soluciones nuevas,
sobre todo eficientes, ripidas y no costosas, porque necesitamos paz en el
Perti y que las obras publicas se acaben a tiempo, que es lo que la JRD ha
logrado o podria lograr, y también esta modalidad, por qué no, pensando
en opciones distintas.

Bien, sin mds, voy a dejar en la palabra a Martin Mijichich, quien,
precisamente, desde el dmbito desde donde él se desarrolla, nos contard su
experiencia en las preguntas que le hemos dejado.

Adelante, Martin, tienes diez minutos.

Martin Mijichich Loli: Buenas noches, mi querido César. Primero que
nada, agradecer al Centro de Anilisis y Resolucién de Conflictos de la
Universidad Catélica del Perti, agradecer este espacio, saludar a la mesa
que hoy nos acompana.

Honrado de que un profesional como td, con la experiencia y la tra-
yectoria que tienes en estos temas, nos pueda dirigir, y eso me enorgullece
y, ademds, me hace sentir muy bien, porque una de las cuestiones, ya para
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entrar en el tema de lleno, es un poco desestigmatizar la figura del procu-
rador publico.

Mariella hablaba hace rato de algunos esfuerzos que se vienen hacien-
do desde la normativa, la nueva normativa del sistema de defensa juridica
del Estado para poder impulsar estos mecanismos que, llimese como se les
llame en concreto, tienen por objeto impedir que el Estado, especificamen-
te, pueda ingresar a este terreno medio escabroso que es el proceso judicial.

Todos sabemos, y para nadie es una novedad que los procesos judicia-
les estdn saturados, que no es necesariamente un mecanismo muy idéneo
y
para resolver las controversias que tienen dos personas.

Y, més atn, cuando una de ellas es el Estado. El Estado, que es un
aparato gigantesco que, ademds, tiene una serie de posibilidades de poderse
defender, pero, sin embargo, también una serie de trabas al momento de
ejercer su defensa.

Entonces, es ahi donde la figura del procurador tiene que jugar un
papel importante. Desde el afo 2008 y antes del afo 2008, tenfamos una
normativa del sistema de defensa juridica del Estado, que se institucionali-
z6 a partir de un gobierno dictatorial, inclusive en el ano 1969, y estamos
hablando de un Decreto Ley n.° 17537, en donde te imponian que el
procurador publico deberia de recurrir a todos los mecanismos que sean
posibles hasta llegar al final. Inclusive, en esa norma se amenazaba con
una sancién al procurador publico que no lleve el proceso hasta la Corte
Suprema.

Esto fue muy debatido en su momento, pero, sin embargo, quedd ahi,
y no fue sino hasta casi la década pasada que esto pudo revertirse.

Luego, en el ano 2009, especificamente, entra una nueva normativa
que crea un sistema, y a partir del ano 2019 y ya ahora el 2020, tenemos
una normativa que, como bien se ha dicho, quiere romper paradigmas de
actuacién de procuradores publicos, y romper paradigmas implica que los
procuradores ptblicos vean la solucién de poder llegar a una conciliacién,
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a algin entendimiento con la parte para poder generar mejores condicio-
nes en el proceso, y esto, a su vez, traiga consecuencias, ahorro de recursos,
porque tenemos que acordarnos que los recursos del Estado son absoluta-
mente de todos; ahorro de tiempo, ahorro de carga procesal.

Y es por ello que, en la norma procesal, se ha incidido mucho en este
tema.

Yo recuerdo que, en el ano 2019, en el plan nacional de competitivi-
dad que sale, hacen una llamada de atencién muy importante a los proce-
sos judiciales, y se establece alli que los procesos judiciales serfan una traba
que impide una eficiente competitividad del Estado.

Entonces, todas estas condiciones nos llevaron a poder dar pie en la
nueva normativa a que el procurador se sienta protegido, llimenle asi, para
poder iniciar un entendimiento con la otra parte.

Estas nuevas condiciones, ademds, implican que el procurador publi-
co tenga un desenvolvimiento mucho mds amplio. Y por qué mucho mds
amplio, porque todos concebimos la figura del procurador publico como
el litigante nato, el que lleva el proceso hasta las tltimas consecuencias, y
€so no es as.

No es asi porque como en la nueva normativa hay muchos procura-
dores que ya tienen claro el tema de poder llegar a mecanismos que nos
puedan facilitar las condiciones del litigio.

Esto queda absolutamente claro y, ademds, tiene que ver también con
lo que la norma le propone. Desgraciadamente, y como bien lo decia, se
decia anteriormente, no hay forma todavia de que el procurador publico
pueda asumir esta responsabilidad solo. Desgraciadamente necesita de una
resolucion que lo autorice, toda vez que el recurso no es manejado por el
titular de la entidad.

Entonces, el titular de la entidad, quien maneja los recursos y quien
tiene la responsabilidad de los mismos, tiene que hacer una suerte de dis-
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posicidn, tiene que viabilizar la disposicién, para que el procurador pueda
asumir.

Y es por ello que se le da la posibilidad al procurador de que pueda
elevar informes correspondientes para llegar a estos mecanismos.

Entonces, en consecuencia, yo creo que lo que nos toca como sistema
de defensa juridica del Estado, lo que nos toca como parte del sistema, lo
que nos toca como procuradores también, es ganarnos poco a poco esa
conflanza y poder, de repente, manana mds tarde, variar nuevamente la
normativa y que esta capacidad de decisién quede en el procurador publi-
co, ya no tenga que trasladarse al titular de la entidad.

Eso consideramos que serfa idéneo, porque es el procurador quien
tiene el conocimiento del litigio.

Nosotros ya hemos dado un gran paso con el tema de la junta de reso-
lucién de disputas, porque ahi, aun cuando era una figura novedosa, y ante
justamente, una consulta que nos hace el Centro de Andlisis de la Catdlica
es que nosotros consideramos que la norma en el sistema si posibilita que
sea el procurador publico el que pueda intervenir.

Tener un nivel de intervencion bésico, elemental y de apoyo siempre
a la entidad, porque eso es lo que nos toca como operadores del sistema.

Finalmente, y como mensaje final, yo quiero dejar claro que el trabajo
de los procuradores publicos es eminentemente técnico.

Muchas veces nos va a tocar impugnar porque hay algo que no estd
bien y es parte de la profesién, es parte del ejercicio, pero también tengan
por seguro que estamos cambiando el sistema, que estamos mejorando los
procedimientos.

Esto nos va a tomar un poco de tiempo, pero no vamos a claudicar en
que ello se haga en un futuro no muy lejano. Venimos trabajando en una
institucién como la Procuraduria General del Estado, y nuestro objetivo
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es dinamizar todo aquello que supone una intervencién del Estado en un
conflicto.

Es por eso que mi presencia acd parte a raiz de ello. Yo quiero agradecer
nuevamente, César, esta invitacién al Centro de Andlisis y Resolucién de
Conflictos de la Universidad Catdlica, y a todos los panelistas por haberme
atendido este momento, y a las personas que estdn también escuchando
esta conferencia, mis felicitaciones y mis saludos por estar hasta esta hora
siendo parte de esta simpdtica ponencia.

Muchas gracias.
César Guzmén-Barrén Sobrevilla: Muchisimas gracias, Martin.

Mis bien, ahora nos queda muy poco tiempo. El programa, normal-
mente, debiera terminar a las nueve de la noche.

Les pedimos, tal vez, algunos minutos y tenemos algunas preguntas
para ustedes, de forma tal que podamos seguir dialogando.

Yo creo que lo que se ha hecho hoy dia es abrir un espacio. Abrir un
espacio nuevo, creativo. Yo creo que lo creativo nos mantiene jévenes a to-
dos. Lo creativo nos mantiene frente a una disposicién de mirar novedades
que permitan, precisamente, solucionar los conflictos, gestionar los con-
flictos de una manera més adecuada, mds aun, en estos tiempos, buscando
como bien td sefalas, Martin, el ahorro de tiempo, el ahorro de dinero y,
sobre todo, que las obras culminen a tiempo, que es lo que cada sociedad
quiere, y es lo que JRD estd logando, de alguna manera, y por qué no una
mediacién bien llevada puede conducir a ello.

Entonces, si tuviéramos alguna pregunta, yo quisiera tener esta posi-

bilidad.

Estoy buscando en el chat que nos han enviado, algunas preguntas que
se han presentado. No es fécil llevarlas inmediatamente al camino.
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Aqui nos gusta mucho las preguntas que empiezan a llegar.

Un mediador y un conciliador, nos dice Fernando Olivares, como in-
dican, han intentado que las partes lleguen a un acuerdo, y en ese esfuerzo
han expresado ciertos pareceres respecto a la situacion, a fin de acercar las
posiciones de las partes. Esas expresiones serdn insumos para que la parte
vencida en el arbitraje cuestione el laudo, sea aduciendo que tenia una opi-
nién adelantada a favor de la parte ganadora, o porque habiendo expresado
una posicién cercana a la parte vencida, ahora resulta en contra. Por ello,
coincido en que una misma persona no deberfa cumplir ambos roles.

Es una opinién de Fernando Olivares, que yo creo que coincide tam-
bién con las buenas observaciones que hacia Jackson y también con lo que
mencionaba inicialmente nuestra querida amiga espanola, cuando ella nos
senalaba que no era comun, digamos, que el propio mediador pueda ser
manana el drbitro, precisamente, por esa referencia.

No sé si algin comentario adicional a lo que ha comentado Fernando
sobre esto, aparte de alguno de ustedes.

Tienen la palabra. El que desee hacer uso de ella, encantado.
Mercedes Tarrazén: A mi me gustaria, César, si es posible.

César Guzmdn-Barrén Sobrevilla: Por supuesto. Para eso estamos. Desde
Barcelona. Encantado.

Mercedes Tarrazén: Como sé que el tiempo es corto, han leido, preci-
samente, del comentario que les sale en las preguntas, les dejo ahi una
reflexién que ya he compartido en otras ocasiones cuando me han invitado
a hablar en Pert sobre el tema de mediacidn.

Consideren separar la conciliacién de la mediacién; diferenciarlas y
entender, si en el momento de legislar algo asi como estdn considerdndolo,
y entender que el rol del mediador, de la mediadora, no comporta la pro-
posicién de soluciones.
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Esto les va a simplificar mucho porque la mejor gestién del conflicto
es la prevencidn.

Entonces, si todos sabemos que el hecho de que una persona haya
manifestado cémo va el asunto, va a tefir después cualquier decisién que
pudiera, o sea, que eso después pasara en sede de arbitraje, y estdn conside-
rando nuevas figuras, sepdrenlo ya directamente.

No me quiero extender ahora, porque habrd otras preguntas y sé que
el tiempo es corto, pero quizd habrd ocasién en otro momento, pero un
mediador puede ayudar mucho a las partes sin llegar a hacer propuestas.

Y el hecho de que eso ya quede prohibido como tal, y que no forme
parte de las expectativas de las partes, le daria una fuerza superior al pro-
cedimiento.

No me quiero extender, habria para mucho mds, pero lo dejo ahi.

César Guzmén-Barrén Sobrevilla: No, al contrario, Mercedes, yo creo
que nosotros los peruanos que estamos aqui, encantados de escucharte. Y si
quieres tener un par de minutos mds para hablar sobre este tema tan impor-
tante, en el cual nos estds introduciendo, porque nos haces una reflexion,
pero la diferencia entre mediacién y conciliacién que no la tenemos en el
Pert tan clara, y que nos recomiendas qué hacer para que, precisamente,
no se produzca esta situaciéon que Jackson bien planteaba en su reflexion.

Si quisieras algo afiadir, encantados, creo todos nosotros. Todos mira-
mos con entusiasmo tus reflexiones. Por favor, Mercedes.

Mercedes Tarrazén: Muchisimas gracias por vuestra generosidad.

Entonces, vamos a ver, no es un tema que ocurra en Perd. Es decir, no
hay una definicién tnica de conciliacidén y una definicién tnica de media-
cién. Cuando a mi me designan mediadora o conciliadora en un procedi-
miento, sobre todo en el contexto internacional, siempre pido a las partes,
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cuando estoy preparando el procedimiento, es decir qué esperan ustedes,
cémo entienden ustedes el rol que yo he de llevar a cabo.

Entonces, el quid de la cuestidén es si esa persona va a proponer solu-
ciones o no.

Yo siempre desincentivo esa funcién porque sé que eso va a tefiir total-
mente mi actuacion y la actuacién de las partes.

Entonces, como que hay que construir con lo que ya se tiene, si existe
este rol de conciliacién que estd regulado, yo he podido ver un poco la le-
gislacién peruana, evidentemente, hablo bajo el control de todos ustedes,
donde parece ser que en el reglamento se desarrolla la ley, si que se da al
conciliador o la conciliadora esa posibilidad de propuestas, creen una nue-
va figura, que sea la mediacién, donde el rol no sea, comporte claramente
el no proponerlo, porque esto va a dar pleno juego a la mediacién. Es decir,
al procedimiento autocompositivo.

Esto va a permitir que las partes se abran, bueno, hay mucho, mucho
que hacer por parte del tercero neutral, porque es asi porque no es ficil, pero
que las partes se abran en las sesiones privadas, que compartan, que puedan
ver si ahi realmente construir y ayudar a las partes a construir un acuerdo.

Entonces, esto, ademds, complementa que después la mediacién, si no
ha habido acuerdo parcial, vaya tranquilamente a un arbitraje.

De todos modos, yo insisto. No por ir por el camino que nos creemos
que es corto, por un atajo que es falso, lo estropeemos todo.

Dejemos fuera, sobre todo cuando ustedes estdn considerando una
actuacién por parte, o sea, con una parte Estado como parte del procedi-
miento, no estamos hablando de temas de contrataciones con el Estado.
Dejemos fuera el que el tercero o la tercera que ha ejercido como mediador
sea después quien acttie como drbitro, porque esto s6lo va a traer proble-
mas, verdad, sélo va a traer problemas.
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El MED-ARB o el ARB-MED-ARB que, desde el inicio, desde el
inicio se designa a las personas, simplifica mucho después los temas pro-
cedimentales, es muy 4gil. Ya sabemos si a esto vamos con estas pautas y
llegamos a un acuerdo, abrimos lo siguiente.

Que me da apuro dejar a los otros panelistas que tienen todos seguro
muchos que aportar, dejarles sin tiempo es... es que da para més.

César Guzman-Barrén Sobrevilla: Encantado.
Muchisimas gracias, mds bien.

Miren, tenemos varias preguntas. Realmente, esto ha concitado mu-
cho interés de parte de nuestros participantes. Claro, son quinientos los
que estdn participando.

La situacién de descartar preguntas es muy dificil, pero yo quisiera
preguntarle a los organizadores cudntos minutos mds tenemos. Si nos pu-
diera decir, tal vez, alguno de los organizadores cuintos minutos mds tene-
mos para poder dedicar algunas preguntas y no dejarlas todas en el tintero.

Tal vez diez minutos mds ;si ustedes los panelistas estdn de acuerdo?
Unos diez minutos mids, ;si? Cosa que podamos continuar con algunas
preguntas que realmente estdn muy interesantes las que yo estoy revisando
aqui en el chat, de las que nos han enviado.

Interesa mucho algunas, inclusive, ya direccionadas hacia personas.

A la doctora Guerinoni le pregunta Jorge Pando: ;Cémo mejorar la
visién de la Contraloria para una conciliacidn viable en las contrataciones
del Estado, reduciendo el temor del funcionario publico a conciliar?

Adelante, Mariella.

Pierina Mariella Guerinoni Romero: Gracias, muchas gracias.
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Yo lo que considero es que para contrarrestar esta limitacién en la con-
ciliacién, porque, ademds, los procuradores estdn totalmente autorizados
de acuerdo a su marco normativo, a conciliar y a transigir, con lo cual el
MED, la mediacién, no se puede descartar.

Tenemos el articulo 50 en la Ley de Arbitraje, que nos permite transi-
gir dentro del proceso, y esa transaccidn es cosa juzgada a titulo ejecutivo.

Pero, para que realmente funcione, yo no estoy descartando la me-
diacién. Estoy viendo los defectos de la conciliacién, y lo que se puede
rescatar es que haya un acompanamiento. Este control concurrente en este
andlisis costo-beneficio. En este andlisis de los riesgos, ademds, de que el
contrato no se ejecute oportunamente, y lo que es mds grave atiin, que no
se consiga la finalidad que persigue ese contrato, que es beneficiar o satis-
facer una necesidad publica. Ese andlisis previo antes, o de conciliar en un
centro o ante una mediacién, si es que se concibe la mediacién dentro de
la contratacidn estatal, es que los dos, que el procurador con apoyo de sus
dreas técnicas, y que el representante del organismo de control, ambos en
ese momento analicen el costo-beneficio, la ventaja o no de ir a un arbitra-
je, cudnto representa en costo, cudnto representa en tiempo, y sobre todo
lo que ya les dije: la finalidad del contrato, lo que es lo mds importante.

Pero, ese control tiene que ser concurrente, como dltimamente la
Contraloria estd aplicando este control concurrente, con lo cual creo que
serfa una salida.

César Guzmén-Barrén Sobrevilla: Gracias, Mariella, aqui Martin ha ge-
nerado algunas reacciones.

Vamos a escuchar algunas preguntas, Martin, para ti. Alguna muy pa-
recida contesté Mariella. Quisiera una muy puntual que estd preguntando
nuestra amiga Maritza. ;Cudl es la norma que permite que el procurador
ya no vaya a plantear hasta el tltimo recurso?

Y otra pregunta adicional de José Luis Gélvez: ;Existen mecanismos,
protocolos o procedimientos establecidos para aplicar andlisis costo-bene-
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ficio en los informes respectivos para motivar a la entidad a optar por la
conciliacién en contraste con el arbitraje?

Adelante, Martin.
Martin Mijichich Loli: Gracias, César.
A ver, en principio, no hay una norma que no autorice a no impugnar.

Lo que pasa es que como senalé al inicio, hubo una norma que duré
muchos afos, casi cuarenta, y que obligaba al procurador a recurrir las
resoluciones judiciales hasta llegar a la Corte Suprema.

Esa norma del afo 1969 estuvo vigente, pero cuando entré la nueva
normatividad y hoy por hoy, la normatividad del sistema, que es un De-
creto Legislativo n.® 1326, deja abierta la posibilidad, como bien lo referia
Mariella, de que el procurador pueda conciliar, transigir, incluso, desistirse
de resoluciones judiciales, sin ningtin problema, toda vez que lo que sf
constituye una inconducta funcional dentro del sistema de defensa juridica
del Estado; una inconducta funcional del procurador, es que lo haga que
se desista o que no impugne alguna resolucién de manera no motivada.

Eso si constituye una inconducta funcional, y es obvio, porque si un
procurador considera que no debe apelar de una resolucién, lo Gnico que
tiene que hacer es emitir un informe y plasmar las causas por las cuales
considera que esa resolucién no debe ser impugnada.

Esto pasa por todo un procedimiento interno, pero si es necesario que
el procurador exponga estos fundamentos, y los deje claros en un informe.

Obviamente, el informe tiene que ser antes de que pase el tiempo
necesario para impugnar. De otro lado, se podria estar hablando de una
omisién.

Entonces, queda siempre la carta libre para que el procurador pueda
recurrir a estas condiciones de no impugnar, en la medida en que esto
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sea tomado bajo una valoracién técnica, juridica que la norma, ademds,

habilita.

Finalmente, en cuanto a los mecanismos y al procedimiento, como ya
se ha dicho también, como lo han mencionado anteriormente, el contexto
del concepto costo-beneficio ha sido desarrollado en el reglamento, en el
Decreto Supremo n.° 018-2019, el articulo 15, establece especificamente,
el 15.7, si mal no recuerdo, establece especificamente qué contextos deben
abordarse para poder establecer el adecuado desarrollo del costo-beneficio.
Con lo cual, el procurador, cumpliendo en primera linea con estas dispo-
siciones, ya deberia de estructurar su informe correspondiente, a efectos de
poder llegar a estas soluciones.

De hecho, tenemos todavia una tarea pendiente de Procuraduria Ge-
neral del Estado, para poder emitir lineamientos mucho mds claros, prime-
ro, que le permitan al procurador acceder a este tipo de situaciones, a este
tipo de solucién de conflictos lo antes posible, y también que le permita,
pues, tener la seguridad de que no va a haber alguna situacién posterior en
la que pueda incurrir si es que no cumple algin procedimiento.

Yo coincido completamente con Mariella porque si, efectivamente,
tiene que haber un acompanamiento de Procuraduria General del Esta-
do. Estamos trabajando para que esto sea asi, para que los procuradores
puedan sentirse acompanados por el ente rector, y, de esta manera, poder
viabilizar ahora mds que nunca, hoy mds que nunca, que la pandemia
ha golpeado mucho la economia en nuestro pais; darle celeridad a todos
aquellos procesos en donde intervienen los procuradores publicos y poder
someterlos a soluciones inmediatas para asi poder avanzar en lo que signi-
fica la reestructuracion y la reactivacién econdmica.

Gracias, César.

César Guzman-Barrén Sobrevilla: Gracias.
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Lamentablemente, el tiempo nos estd ganando. Ya los organizadores
andan preocupados porque debieron haber terminado a las nueve de la
noche.

Solamente, quisiera aprovechar para compartir una afirmacién que

hace Nel Villanueva.

«Buenas noches», dice. «Es menester hacer notar que el arbitraje tam-
bién conlleva desventajas, principalmente, su alto costo y los limites a las
facultades de los drbitros en contraposicion a los poderes coercitivos que
puede ejercer el juez, razén por la cual se puede someter a arbitraje cuestio-
nes relativas a derechos reales. Por ejemplo, un juez puede embargar una
cuenta bancaria, etc. ;Cudl serfa su postura?», pregunta.

Pero, en realidad, es una opinién general que, lamentablemente ya
el tiempo no nos permite, teniendo en cuenta que estaban hablando de
contratacién publica.

Tenemos asi varias otras preocupaciones, como la de Roca de Pinillos,
que dice: «La mediacién nos conllevaria una muerte lenta del arbitraje».
Estaba preocupado por la muerte del arbitraje, y pregunta: «;Algtin procu-
rador desearia concluir sus controversias en mediacidn, sin temor a algin
cuestionamiento de auditoria posterior?

Me parece que Martin estd contento de que no es asi, y él nos mencio-
naba que la nueva legislacién como que estd protegiendo a los procurado-
res, cosa que esperamos que asi sea.

Y, finalmente, Vladimir nos dice: «;Qué se deberia reforzar en los pro-
cesos de mediacién y arbitraje para que no se mire como posible arreglo o
riesgo de corrupcién? Tema que ya hemos tratado el dia de ayer, y hoy dia
ya no vamos a insistir en el mismo.

Mucho mds, mucho mds. Miguel Rojas: «;Qué tipo de incentivos
creen que debiera considerarse para lidiar con el sempiterno espiritu li-
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tigioso de los operadores de las partes, y promover métodos de solucién
como la mediacién?».

Esta pregunta creo que va como para Mariella, como para que, final-
mente, Mercedes nos diga alguna palabra final.

Vuelvo a hacer la pregunta que Miguel Rojas nos hace: «;Qué tipo de
incentivos creen que debiera considerarse para lidiar con el sempiterno
espiritu litigioso de los operadores de las partes, y promover métodos de
solucién como la mediacién?».

Adelante. Sus Gltimas palabras para abrir este espacio porque esto es
una apertura de espacio realmente.

Mercedes Tarrazén: No sé si me toca a mi o a Mariella. ;A quién le has

dado la palabra?
Pierina Mariella Guerinoni Romero: No, Mercedes, por favor.
César Guzmén-Barrén Sobrevilla: Mercedes.

Mercedes Tarrazén: Me van a permitir que termine de una manera un
poco distinta de lo que esperarian, pero que realmente la solucién es ésa.
Es decir, donde estd el problema en todos los paises, que son muchisimos,
no son sélo ustedes en Pert, donde los procedimientos autocompositivos
no estdn funcionando, estd en el modo, y lo dice una abogada ejerciente,
estd en el modo en que la abogacia ve estos procedimientos.

La mayoria de las personas de la abogacia se ha formado mucho en el
litigio y un poco en la negociacién de la autocomposicién, en el momento
en que sepamos valorar el valor agregado, como lo llaman ustedes, que
tiene la solucidn eficiente y de calidad; eficiente en el tiempo y de calidad
para las partes, y ese acompahamiento a las partes, que es un acompana-
miento de calidad por parte de la abogacia, se minute y se cobre honorarios
con justicia, y de una manera que sea satisfactoria para la abogacia, cam-
biard todo.
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Inglaterra y Gales tuvieron un boom de la mediacién por el impulso
judicial, pero porque eso implicé un cambio del modelo de negocio de los
estudios juridicos.

César Guzmén-Barrén Sobrevilla: Muchas gracias, Mercedes.
Lamentablemente, el tiempo nos gana.

Jackson nos has dejado con una serie de preguntas, con una serie de

dudas.

De repente, pensando claramente que mejor el mediador no sea ma-
fiana el drbitro, por esos problemas que podria haber realmente, de repen-
te, en la necesidad de esta palabrita tan especial que utilizé Martin y que
yo la he subrayado: entendimiento.

El entendimiento en el Pert, que hoy dia es tan importante, tan nece-
sario para todos, no solamente en este campo.

Yo no quiero hacer politica, pero serfa extraordinario que los politicos
entendieran y abrieran sus pensamientos en funcién de un pais mejor.

Muy bien, amigos. Muchisimas gracias por habernos acompanado hoy
dfa a cada uno y a cada una de ustedes.

Creo que hemos abierto un nuevo espacio. Creo que los que estamos
aqui creemos que es posible que el pafs camine, no solamente con estos
métodos normales de arbitraje, sino también, como senalé muy bien, Mer-
cedes, estos autocompositivos, y adquiramos la capacidad y el poder de
decidir sobre nuestros propios problemas, que es el camino para sentirnos
mejores, para ser mds personas, para ser mejores peruanos y mejores bar-
celoneses.

Gracias, muchisimas gracias a todos ustedes y nos estamos viendo ma-
flana a las seis y media de la tarde, en que iniciamos esta tercera etapa de
este congreso virtual tan particular y tan especial para todos nosotros.
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Muchisimas gracias a cada uno de ustedes.

Todos: Muchisimas gracias, buenas noches. Buenas noches a todos uste-
des. Hasta luego. Gracias.

Claudia: Gracias a todos. Los esperamos el dia de mafana.



MESA N.° 5: «LOS CONTRATOS EN LOS TIEMPOS DEL COVID-19»

Alfredo Soria Aguilar (moderador)
Rémulo Morales Hervias

Elvira Martinez Coco

Leysser Ledn Hilario

Roxana Jiménez Vargas Machuca

Piero Ordénez: Buenas tardes con todos los participantes.

Bienvenidos al tercer y ultimo dia del XIV Congreso Internacional
de Arbitraje + Mediacién y JRD, organizado por el Centro de Andlisis y
Resolucién de Conflictos de la Pontificia Universidad Cat6lica del Perd.

A continuacidn, tenemos la mesa n.° 5, la cual tiene como tema «Los
contratos en los tiempos del covid-19».

El moderador de esta mesa es el doctor Alfredo Soria Aguilar, drbitro
docente de derecho de la Pontificia Universidad Catdlica del Pert, de la
UPC y de la Universidad de Piura.

En esta mesa tenemos como ponentes al doctor Rémulo Morales Her-
vias, quien se desempefia como drbitro docente del departamento de dere-
cho de la Pontificia Universidad Cat6lica del Pert.

También se encuentra la doctora Elvira Martinez Coco, socia del Es-
tudio Elvira Martinez Coco y Abogados.

Asimismo, se encuentra la doctora Roxana Jiménez Vargas Machuca,
quien se desempena como drbitro y es consultora independiente.



178 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

Del mismo modo, se encuentra el doctor Leysser Leén Hilario, con-
sultor de Philippi Prietocarrizosa Ferrero DU & Uria (PPU).

El moderador indicard a cada ponente el tiempo que le corresponde,
siendo la coordinacién técnica quien se encargard de controlar esto.

Finalmente, les recordamos que las preguntas se realizardn exclusiva-
mente a través del icono preguntas y respuestas, que encontrardn en la
parte inferior de la pantalla.

Le damos la palabra al doctor Alfredo Soria.

Alfredo Soria Aguilar: Buenas noches. Muchas gracias por la invita-
cién. Es un verdadero honor compartir la mesa de este tan interesante
tema con tan distinguidos profesionales y drbitros también, de un tema
que, seguramente, va a traer muchos. Ya estdn surgiendo los casos como
consecuencia del covid, y no solamente es el covid en si mismo, sino
también el aislamiento social obligatorio. Son dos aspectos que podrian
ser analizados de manera distinta, como supuestos que, eventualmente,
pudieran afectar el cumplimiento normal de un contrato. Y hay que te-
ner en cuenta ahi que, si bien es cierto, el evento existe y es conocido, no
necesariamente es justificante de muchas consecuencias que, eventual-
mente, puedan pensarse.

Hay que ver el caso concreto, por ejemplo, si es que, de alguna mane-
ra, el evento ha obstaculizado o ha impedido el cumplimiento de la presta-
cién que no es para todos los contratos.

A veces se piensa que porque existe el evento ya existe una justificacion
para incumplir, y eso no es asi.

Dependiendo del caso concreto podria ser que pueda haber algtin tipo
de obstdculo en el cumplimiento de la prestacidn, si fue temporal o si ha
sido definitivo. Serd algo que se analizard en el caso concreto.
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O, por ejemplo, si es que esta situacién que se ha presentado a nivel
internacional genera o no un desbalance entre las prestaciones, o si, even-
tualmente, suspende algunos plazos que venian corriendo.

Entonces, son temas muy interesantes que no voy a desarrollar yo,
porque tenemos excelentes panelistas, ponentes en esta mesa y voy a descri-
bir los temas, que son «Excesiva onerosidad de la prestacién en los tiempos
del covid-19», lo va a desarrollar el profesor Rémulo Morales; la doctora
Elvira Martinez Coco, nos va a hablar acerca del «Incumplimiento de los
contratos con el Estado a raiz del covid»; la doctora Roxana Jiménez Var-
gas Machuca va a conversar acerca de «La suspensién o no de los plazos de
caducidad a raiz del covid-19»; y el profesor Leysser Le6n nos va a conver-
sar acerca de «Las soluciones adoptadas antes del impacto del covid en el
extranjero y su posible aplicacién a la realidad peruana.

Entonces, como se dan cuenta, son varios temas de los muchos que
estdn generando esta situacién, asi que sin mds preimbulo, vamos a darle el
uso de la palabra al profesor Rémulo Morales, para que inicie su ponencia.

Rémulo Morales Hervias: Si, muchas gracias, Alfredo, por el pase.

Quiero agradecer al Centro de Anilisis y Resoluciéon de Conflictos de la
Pontificia Universidad Catdlica del Perti y a mis colegas que estdn en la mesa.

Bueno, el tema de la excesiva onerosidad de la prestacién es un tema
que se ha planteado como una solucién a aquellos contratos que tienen la
dificultad del cumplimiento, a propésito de emergencia sanitaria.

Ha habido muchos pronunciamientos por parte de la doctrina, y no
solamente nacional, también extranjera, si es o no viable la aplicacién de
este instituto de la excesiva onerosidad de la prestacién.

Voy a analizar en dos puntos, bdsicamente, mi tema de andlisis si es o
no viable la excesiva onerosidad de la prestacién frente a esta situacién de
emergencia sanitaria.
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Hay que recordar que la excesiva onerosidad de la prestacién es un
instituto que se aplica cuando hay un desequilibrio econémico.

Ustedes saben que en materia contractual puede haber muchos des-
equilibrios que no se reducen a lo econdmico, sino a un desequilibrio en
las situaciones juridicas subjetivas, es decir, en los efectos juridicos. O sea,
desde un inicio del contrato, nace supuestamente equilibrado, pero por
situaciones sobrevinientes, pueden surgir situaciones juridicas que hagan
que una parte esté en una posicién subjetiva de desventaja frente a la otra.

No estamos en esa hip6tesis, estamos en otra hipdtesis distinta.

Tampoco estamos en la hipétesis del desequilibrio desde el punto de
vista del status, es decir, cuando como consecuencia de un evento sobrevi-
niente, una parte contractual se convierte en una parte vulnerable. Puede
suceder, por ejemplo, en contratos donde una parte pierde el trabajo, por
ejemplo, o una empresa quiebra, entonces, su situacién, pues, ha variado,
pero desde el punto de vista de su szatus se convierte en una parte vulne-

rable.

El legislador peruano, cuando regula la excesiva onerosidad de la pres-
tacién, toma el modelo italiano. El modelo italiano prevé, para que se
produzca un desequilibrio econémico, tiene que existir un evento extraor-
dinario e imprevisible.

Estos presupuestos para que se aplique la excesiva onerosidad de la
prestacién no convierte al evento sobreviniente en una situacién de impo-
sibilidad, sino que el deudor puede ejecutar la prestacién, pero le es mds
dificultoso ejecutar la prestacién.

Entonces, el problema no es como se ha visto; es un problema de
imposibilidad sobreviniente. Y se ha dicho que el caso fortuito es un pre-
supuesto de excesiva onerosidad de la prestacion, porque en la excesiva
onerosidad de la prestacién no se aplica el presupuesto de la irresistibili-
dad, que es el presupuesto del caso fortuito.
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En la excesiva onerosidad de la prestacién las partes pueden ejecutar
sus prestaciones. Lo que sucede es que para una le es mds costoso o va a
recibir menos de lo que pensaba recibir.

No hay que olvidar que estamos frente a contratos con prestaciones
reciprocas donde las ventajas y los sacrificios han sido establecidos por las
partes, y, en ese sentido, una situacién o un evento extraordinario e impre-
visible no es que cambia la situacién de la prestacién en si; la prestacién
se puede ejecutar. Lo que sucede es que este evento es exterior a las partes.

Ninguna de las partes ha contribuido a que se produzca este evento
extraordinario imprevisible. Y, por lo tanto, es un tema que tiene que ser
regulado externamente, salvo que las partes hayan establecido algtin reme-
dio contractual.

En Italia, cuando sucede esta situacién extraordinaria e imprevisible,
la parte perjudicada tiene el remedio contractual de la resolucién del con-
trato; es un remedio extremo, un remedio que no se inspira en el principio
de la conservacién de un contrato, sino se inspira en un desequilibrio, di-
riamos, una justicia contractual, en principio hay una justicia contractual
que, para una parte, si bien es cierto es posible ejecutar la prestacién, pero
le va a ser mds costoso o va a recibir menos en la ejecucién de la prestacion.

Entonces, se produce un desequilibrio econémico; no un desequilibrio
en las situaciones subjetivas, no un desequilibrio. En los szatus no pasa eso.

Ahora, se ha escuchado voces, no solamente en el Perd, sino en Suda-
mérica, que una solucién serfa invocar el deber de renegociar los contratos,
a propésito de la cldusula general de la buena fe.

La pregunta es ;existe un deber de renegociacién frente a una situa-
cién prevista expresamente en el Cédigo como excesiva onerosidad de la
prestacion?

En mi opinidén, no. Porque el remedio que regula el legislador perua-
no, es el remedio del reajuste equitativo, no la resolucién, como dicen los
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italianos porque, justamente, el reajuste equitativo depende, justamente,
de la parte que considera que, si ejecuta la prestacidn, le va a ser perjudicial.
Y es por eso que en base al principio de la conservaciéon del contrato, el
ordenamiento peruano le da este remedio de un reajuste equitativo.

Mds o menos parecido, pero con diferentes presupuestos como la base
del negocio juridico que estd regulado en el Cédigo alemdn a partir del
2001, con la Ley de Armonizacién de las Obligaciones.

Pero, ;cudl es el problema en el Perti? Que este remedio no ha funcio-
nado en la practica.

Yo, como, cuando ha habido casos en contratos de concesién de ex-
cesiva onerosidad de la prestacion, de una situacion de desequilibrio eco-
némico, si planteaba este remedio a la contraparte, la contraparte, se le
servia el plato diciendo que tenia la posibilidad de pedir la resolucién del
contrato.

Yo estuve en un caso, por ejemplo, de arbitraje, un caso profesional,
donde nuestro cliente era ya un concesionario que habia ya construido
una obra publica y queria recibir una contraprestacién, pero si aplicaba
esta prestacion de acuerdo al valor de cambio del délar americano, iba a
recibir menos.

Si el concesionario hubiese planteado como demanda, el reajuste equi-
tativo, jel concedente qué hubiese dicho? Resolucién de contrato.

Entonces, el legislador peruano ha bloqueado la aplicacién de la exce-
siva onerosidad de la prestacién. Por lo menos, no conozco un caso judicial
o arbitral donde se haya aplicado efectivamente porque en el ejemplo que
les he colocado, el concedente no se va a poner en la situacién de la con-
traparte del concesionario. Qué pena, el concesionario va a recibir menos,
entonces, yo, bueno le voy a hacer caso.

No, porque, al final, por més que sea que el contrato, como lo ha di-
cho el Tribunal Constitucional, en la tltima sentencia, sobre esta ley que
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suspendié el peaje, el contrato de concesién en una armonia e intereses
comunes, dice.

De manera ingenua, el Tribunal Constitucional cree que cuando se
da una situacién como ésta, creen que las partes se van a poner la mano
/’ . . ’ ’ ’ . .
al pecho y al corazén diciendo: «Si, pues, qué pena, te estds perjudicando,
entonces, yo voy a hacerte caso.

Pero, eso no pasa en la realidad porque, finalmente, los contratos, si
bien es cierto, lo que se busca es la colaboracién, mds atin en el contrato de
concesion, pero las mds de las veces, uno busca cautelar sus propios inte-
reses. Y es por eso que no ha funcionado en el Pert la excesiva onerosidad
de la prestacién porque se bloquea con la posibilidad de que la contraparte
formule la resolucién del contrato.

Ahora, sobre el deber de renegociacién, yo considero también que es
una ingenuidad invocar este deber y decir: «No, hay que renegociar por
la buena fer. No, el deber de renegociacién es verdad que es un remedio
que propone todos los proyectos de armonizacién, pero es un remedio que
funciona de manera obligatoria.

Pero, en el Pert uno puede deducirlo de la cldusula general de la buena
fe, diciendo «el deber de renegociacion nace de las reglas de la buena fe,
por lo tanto, las partes estin obligadas a renegociar». Pero la renegociacién,
finalmente, uno puede renegociar, pero si tienen interés de no modificar el
contrato, no lo van a hacer.

Entonces, es una ingenuidad esta propuesta, no sélo nacional, sino
extranjera.

He leido alguna doctrina extranjera que dice: «Bueno, pues, las partes
tienen que ponerse la mano al pecho, tienen que ser solidarias. Estamos en
una situacién de pandemia, los valores han cambiado. Ya no es el egoismo
sino la solidaridad».
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Bueno, doctores, a la hora de la hora, las partes contractuales van a
cautelar sus intereses. Entonces, uno no puede esperar que renegociando el
contrato se va a llegar a una solucién justa para ambas partes.

Creo bien que el legislador hizo bien en establecer reajuste equitativo.
El error que cometi6 el legislador del 1984, fue otorgarle la resolucién a
la contraparte. Lo mismo comete el legislador del 1984 con la lesién. La
lesién enorme, igual. Comete el error porque en la lesién enorme, para
pedir la rescision, pues la pide la parte que estd lesionada y la contraparte
pide el reajuste equitativo.

:No es mds adecuado que la parte que ha sido lesionada en el contrato,
ella sea la que elija los remedios: o la rescisién o el reajuste equitativo?

Lo mismo hubiese sido en la excesiva onerosidad de la prestacién. La
parte perjudicada, es ella la que deberia elegir: o resuelve el contrato por-
que le es dificultoso cumplir, no es que no pueda cumplir, lo puede hacer,
pero se va a perjudicar econémicamente. Y, si no le conviene el reajuste,
pues, pide la resolucién del contrato.

Esa debi6 ser la solucién del legislador de 1984, y no la que apareci6

hoy. He ahi las dificultades.

Ahora bien, otro argumento que si, y con esto termino porque creo
que estoy con el tiempo, otro argumento que lo he visto en doctrina, en
este caso, los profesores chilenos Inigo y La Masa, Gastmury y Alvaro Vi-
dal Olivares, hablan de un deber de diligencia promotora, es decir, frente
a una situacién de irresistibilidad, las partes tienen un deber de resistir la
situacion sobreviniente.

Pero, este deber, si podriamos hablar de un deber de diligencia pro-
motora, de resistir frente a un evento sobreviniente, que hace imposible
ejecutar la prestacién, es muy discutible también, pero, sin duda, no se
puede aplicar la excesiva onerosidad de la prestacién, como diciendo que
la parte que esta perjudicada econémicamente, y tiene que resistir hasta

donde pueda.
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Repito, la irresistibilidad no es un presupuesto de la excesiva onerosi-
dad de la prestacién. Por lo tanto, la conclusién seria que la excesiva onero-
sidad de la prestacién no es un remedio contractual adecuado, ni durante
la etapa de la emergencia sanitaria, ni antes, ni después.

Es un remedio que es impracticable porque, finalmente, se le da a la
contraparte la posibilidad de resolver el contrato, justamente, en estos con-
tratos de ejecucién duradera. Lo que se busca es, pues, que las prestaciones
se sigan ejecutando por un tiempo determinado.

Si le das a una parte la posibilidad de cortar el contrato, evidente-
mente, este remedio no va a cumplir la finalidad que, bdsicamente, es una
finalidad o el principio que justifica ésta, la excesiva onerosidad de la pres-
tacion, es la justicia contractual. Pero, tal como estd regulada la figura en
nuestro Cédigo Civil peruano, no cumple éste o no se vale, no se justifica
en base a este principio de la justicia contractual.

Muchas gracias.

Alfredo Soria Aguilar: Muchas gracias, doctor Morales. Muy claro, como
siempre.

Bueno, y también habria que preguntar si le adelanto una pregunta
para que vaya pensando, si es que en verdad existe un desequilibrio entre
las prestaciones porque exista, de repente, dificultad para el cumplimien-
to; hay muchas personas que, de repente, no han podido desarrollar su
actividad, pero las prestaciones siguen siendo exactamente las mismas. El
valor, de repente, en el costo de un arrendamiento, de una prestacién de
servicios, de repente no ha variado. Eso lo dejamos para el final. Le voy
adelantando eso.

Y asi como existen problemas en el dmbito civil y comercial, y el Cé-
digo no estd previsto para una situacién de pandemia como ésta, lo mismo
ocurre también en el caso de la contratacién con el Estado, y por eso te-
nemos a la doctora Elvira Martinez Coco, quien nos va a hablar acerca del
incumplimiento de los contratos con el Estado, a raiz del covid-19.
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Adelante, doctora Elvira Martinez Coco.

Elvira Martinez Coco: Muchisimas gracias, Alfredo, por la presenta-
cién. Gracias a la Pontificia Universidad Catdlica del Pert, a su Centro
de Anilisis y Resolucién de Conflictos por esta invitacién y por darme la
oportunidad de conversar con personas por las que tengo tanto respeto y
admiracién.

Estar al lado de Rémulo Morales, Leysser Ledn, Roxana Jiménez Var-
gas Machuca, a su lado, sin duda, es uno de los momentos mds gratifican-
tes que puedo tener. Muchas gracias por ello.

Muy bien, vamos a hablar en relacién al incumplimiento de los con-
tratos en relacién al incumplimiento, muy bien, estamos acd y entonces
vamos a ir con nuestra primera diapositiva, y vamos con ella.

Incumplimiento de los contratos en torno del Estado a raiz del covid.
Y la primera pregunta que debemos hacernos es, si cabe esperar un aumen-
to de los incumplimientos de contratos con el Estado, a raiz del covid-19.

Y mi impresién es que si. Ya los hechos lo estdn diciendo. Estamos re-
cibiendo, incluso, ya arbitrajes que se basan en incumplimientos que estdn
solicitando las partes, sobre todo e inclusive entre privados.

El tema es en qué medida se va a producir ese aumento, y, realmente,
si los contratistas, tratandose de los casos con el Estado, tendrian reclama-
ciones viables o no.

Cuando hablamos de estos incumplimientos, hay que distinguir que
los incumplimientos podrian producirse por causas distintas, podrian pro-
ducirse por el virus o también por otras situaciones.

El impacto del covid-19 no sélo en nuestro pais, sino en todos los
paises del mundo, ha generado una serie de medidas normativas.
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Las primeras han sido siempre restrictivas para evitar que el virus se
siga propagando, y las actuales estdn dirigidas a seguirlo conteniendo, pero
también a la reconstruccién econdémica.

Y, dentro de todo esto, los contratistas pueden seguir o podrian tener
razones validas para afirmar que se estdn causando danos en los contratos o
que impacta en los contratos con el Estado el tema del covid.

Y la pregunta que nos debemos formular es ;cémo puede impactar el
covid-19 en estas contrataciones?

Y pueden darse varios tipos de controversias. Las primeras son las con-
troversias por inversiones que han sido impactadas por las medidas adop-
tadas por los Estados para actuar contra el virus.

Entonces, no hablamos de virus impactando directamente sobre los
contratos, sino hablamos de la secuencia légica de virus-Estado, dictando
medidas para controlar este virus y cémo esas medidas impactan en los
contratos.

Por ejemplo, la ley que ha suspendido el cobro de peajes durante el
estado de emergencia y que el Tribunal Constitucional ya la detuvo en sus
efectos, pero pasaron cosas durante ese tiempo. Y pasaron cosas que toda-
via no sabemos si van a ser o no van a ser objeto de reclamo.

No se necesita ser una bruja ni parecerlo, para saber que la respuesta
es positiva.

Sin ninguna duda van a hacer reclamos. No sé de qué magnitud por-
que depende, pues, de cudntos dafos, se le haya ocasionado o no a una
empresa para ver si eso va a dar o no va a dar en monto para acudir ante el
Ciadi o, simplemente, van a terminar siendo arbitrajes locales.

Pero que hay un impacto de orden econdémico que ya se produjo a
pesar de su detencidn, la respuesta es que si. Y que van a haber problemas
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y que van a darse controversias por esto, y creo, sin duda, que la respuesta
también es si.

En segundo lugar, pueden presentarse impactos en las relaciones juri-
dicas con el Estado que, debido a que esas relaciones juridicas no pueden
cumplirse como consecuencia de la situacién creada por el virus, o que
no pueden cumplirse momentdneamente, o que no pueden cumplirse de
manera perenne. Ya veremos esa situacion.

Y acd normalmente cuando se habla de los contratos con el Estado, se
estd hablando de fuerza mayor.

No me voy a detener a discutir si el virus fue una situacién de caso for-
tuito o de fuerza mayor por el nivel de contratacién del Estado. El OSCE
ya emitié un pronunciamiento en el cual la anclé como fuerza mayor,
coincidentemente con la manera como se le va anclando en la mayoria de
los paises del mundo.

Y la pregunta en relacién a nuestro pais es si el estado de emergencia lo
podemos considerar como un acontecimiento extraordinario, imprevisible
e irresistible.

Y aqui hay que partir de la definicién de fuerza mayor que todos co-
nocemos, del articulo 1315 del Cédigo Civil, que considera como fuerza
mayor y como caso fortuito a la causa no imputable consistente en el amor.
Ah, eso es una broma. A mis alumnos siempre les digo que es el amor,
porque es un evento extraordinario, imprevisible e irresistible, para los que
no se acuerdan del tema.

Ahora, qué cosa hace. Impide la ejecucién de la obligacién o determi-
na su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso.

;Cémo va a encajar esto? ;Incumplimiento total o incumplimiento
parcial, tardio o defectuoso?
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En un caso, no existe ya la posibilidad de cumplir con la obligacién.
Como todos sabemos, en el otro todavia existe esa posibilidad.

En el Pert hemos tenido primero una emergencia sanitaria, y esta
emergencia sanitaria prontamente se transformé en un estado de emergen-
cia, y hay una gran diferencia entre el estado de emergencia y la emergencia
sanitaria, porque el estado de emergencia restringe los derechos constitu-
cionales y las relaciones comerciales y civiles con el impacto fuerte que se
ha dado a nivel de la contratacién.

Y el tema fue este Decreto Supremo n.° 004-2020-PCM, con el que se
inici6 la seguidilla de decretos posteriores.

;Fue extraordinario, fue imprevisible y fue irresistible? Desde mi pun-
to de vista no fue extraordinario porque la situacién regulada, obviamente,
no fue una situacién normal, fue una situacién que salié de lo corriente, de
lo comun de lo cotidiano, de lo ordinario.

sFue previsible el decreto supremo del que estamos hablando? No, yo
¢ p q y
creo que fue imprevisible porque la situacién regulada, justamente, no era
una situacién normal.

;Y era posible de resistirse sin ninguna duda? La respuesta es que no.
Era irresistible porque un mandato de una norma lo tenemos que cumplir,
nos guste 0 NO NOs guste.

También pueden presentarse nuevos proyectos o normas en las bases
de reconstruccién que den lugar a inversiones y que pueden dar lugar a
controversias en el mediano o en el largo plazo.

Ahi estamos en el mundo, pues, obviamente, de la magia, tendriamos
que ser Harry Potter para pensar cudles serfan esos supuestos, ;cierto? Los
vamos a ir conociendo conforme se vayan presentando, sin ninguna duda,
spero que esto puede pasar? La respuesta es que si. Esto también va a pasar.
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Pero, ya tenemos una realidad en materia de contratacién, y esa rea-
lidad estd vinculada al hecho de si se van a incrementar o no se van a
incrementar las situaciones en las que tengamos que recurrir, pues, a un
arbitraje, sencillamente, porque se ha presentado un problema de incum-
plimiento o de cumplimiento parcial, tardio o defectuoso.

Y ésa es la Directiva n.” 005-2020 del OSCE. Recordemos que en ésta
se le otorgan dos derechos bésicos al contratista y fundamentales. Y ésos
son el derecho a la ampliacién excepcional de plazo y el derecho a que se
le otorguen adelantos, en concordancia con lo senalado no solamente en la
directiva, sino en el Decreto Legislativo n.” 1486.

Cuando hablamos, en primer lugar, de alguna posibilidad de amplia-
cién de plazo, la norma es maravillosa. Nos dice que esta solicitud com-
prende los impactos en los plazos de ejecucién de la obra, por la garantia
de la obra, por la removilizacién del personal y equipos, por la implemen-
tacién de las medidas para controlar el virus.

Luego nos habla de que el contratista también tiene derecho a la en-
trega de adelantos que prevé la directiva, que tiene por finalidad facilitar
al contratista los recursos para que pueda ejecutar las obras, considerando
la medida frente a la propagacién del covid-19, que consta por los sectores
competentes.

Y, la verdad es que yo estoy llena de incredulidades. Esta directiva y el
mundo que nos pinta parece ser el magico mundo de Disney, pero la rea-
lidad siempre ha sido muy distinta y vamos a preguntarnos si realmente al
contratista se le van a dar estas ampliaciones de plazo, en su gran mayoria.
;A los contratistas se le van a otorgar los adelantos?

En épocas normales, todos los que arbitramos sabemos que, normal-
mente, las entidades simplemente deniegan las ampliaciones de plazo.

;Qué nos lleva a pensar que ahora va a haber ese espiritu en el que tam-
poco cree, al parecer, Rémulo, respecto de la solidaridad, que van a pensar
que, efectivamente, estos impactos se produjeron?
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;Qué nos lleva a pensar que las entidades estatales van a cambiar de
actitud y que no va a haber simplemente una denegatoria constante en
ampliaciones de plazo? El no otorgamiento de los adelantos que sefiala la
norma. El procedimiento, de por si, de la directiva, ya es muy grande.

Me parece que estamos ya llegando a mi término, pero no quiero fina-
lizar sin dejarles esa reflexion.

Yo creo que la directiva, que es muy buena en lo fundamental, tendria
algunas cosas que podrfamos criticar. No es, probablemente, el momento.
Va a ser buena si se aplica. Pero, ya a mis afos hay pocas cosas en las que
creo que se puedan realizar. Prima la experiencia y prima el saber que nor-
malmente las cosas no se dan como se pintan.

Y, si eso es asi, temo que desgraciadamente vamos a tener muchas
obras paralizadas; un pais detenido en la mayoria de sus temas construc-
tivos. Y, finalmente, muchos arbitrajes que resolver. Soy drbitro. No es lo
que mds me gusta. Prefiero realmente un mal arreglo a un buen juicio.

Ojald que las autoridades me oigan y que reflexionen sobre la oportu-
nidad que es la necesidad de aplicar realmente la directiva, y hacer lo que
corresponde para que la economia de nuestro pais siga avanzando, que es
lo que todos necesitamos.

Por mi parte, nada. Quedo a las preguntas para que siga nuestro préxi-
mo expositor.

Muchas gracias.

Alfredo Soria Aguilar: Muchas gracias, doctora Elvira Martinez. Gracias
por su exposicion.

En el tema de contratacién con el Estado hay algunos aspectos que
han sido regulados, pero se dejan, de repente, muchos cabos sueltos.
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El tema, por ejemplo, de cémo va a ser el control de estas aprobacio-
nes, hay la duda de los funcionarios, el temor muchas veces, de tomar una
decisién por un control posterior, y eso también creo que es momento de
reflexionar, porque, finalmente, si es que la norma establece un marco que,
si se cumple, no deberfa después el funcionario tener algin tipo de incon-
veniente, y lo tiene.

Y eso no quiere decir tampoco que no existan controles. Tiene que
haber controles, pero tienen que ser razonables.

Asi que para los otros temas que no es contrato de obra, le dejo la
pregunta, le voy adelantando una pregunta a la doctora Elvira Martinez,
y vamos a darle pase ahora a la doctora Roxana Jiménez Vargas Machuca,
quien nos va a hablar acerca de la suspensién o no de los plazos de caduci-

dad a raiz del covid-19.
Adelante, doctora Roxana Jiménez. Bienvenida.

Roxana Jiménez Vargas Machuca: Gracias, Alfredo.

Bueno, quiero agradecer al Centro de Andlisis y Resolucién de Conflictos
de la Universidad Catdlica por permitirme, por invitarme a participar en
esta mesa virtual al lado de expositores, profesores tan distinguidos, desta-
cados y a quienes yo quiero tanto también.

Si, bueno, mi tema es la suspensién o no de los plazos de caducidad,
en general y, bueno, aterrizar también el tema del covid.

Nosotros sabemos que, para el ser humano, para poder entrar al tema
de la caducidad, para el ser humano, el conocimiento acerca de qué con-
ductas o acciones de otros pueden interferir en las suyas o en sus intereses
o viceversa, siempre ha sido preponderante.

Es caracteristico de la condicién humana querer saber a qué atenerse
en relacién con los demds y necesita el ser humano saber que esto ocurrird
necesariamente. Esto es, precisa el ser humano de certeza para las relacio-
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nes sociales, pero, ademds, precisa de la seguridad de que la regla se cum-
plird, de que estard poderosamente garantizada.

Es asi que una sociedad organizada requiere de un grado minimo de
predictibilidad entre sus unidades sociales respecto de lo que cada una
puede esperar de las otras.

La predictibilidad, entonces, es el eje de la seguridad. La seguridad
juridica da coherencia y capacidad moral de coercién a la norma juridica.

Entonces, siendo funcién del derecho regular la convivencia humana,
la seguridad juridica afirma la certeza y la permanencia de las situaciones
juridicas dentro de un ordenamiento juridico establecido, cuya herramien-

ta es la legalidad.

Dicho esto, llegamos, entonces, a la caducidad. El rol de la caducidad
se asienta en lo que acabo de mencionar. Se asienta, pues, en la seguridad
juridica.

De acuerdo a la normativa que tenemos en el Perd, por la caducidad se
extingue por el transcurso del tiempo el derecho y la accién.

No voy a entrar en esa discusién de si es accién o pretension. Sabemos
a qué nos referimos.

Ahora, parte de la doctrina nacional autorizada en materia procesal,
opina que tanto la prescripcién como la caducidad son mecanismos extin-
tivos de situaciones juridicas subjetivas. Es decir, que el objeto de ambas
instituciones es la entera relacién juridica. Lo que incluye las situaciones
juridicas subjetivas activas y pasivas que la conforman. Es decir, en otras
palabras, no es la accidn, no es la pretension, no es el derecho como se en-
cuentra redactado en el Cédigo Civil, por lo que la distincién entre ambas,
entre la prescripcién y la caducidad, de acuerdo a este sector de la doctrina,
la distincién entre la prescripcion y la caducidad, entonces, va a radicar en
su operatividad.
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Ahora, en cuanto a la caducidad, el legislador ha establecido un térmi-
no fatal para que se inicien los procesos correspondientes.

Vencido este término, este plazo, no podrd incoarse ninguna de estas
acciones.

El fundamento de esta figura de la caducidad se encuentra en la nece-
sidad por parte del conglomerado social de obtener seguridad juridica para
evitar la paralizacién del tréfico juridico.

En esta medida, la caducidad no protege ni concede derechos subjeti-
vos, sino que apunta a la proteccién de un interés general, y éste es el quid

de la caducidad.

Entonces, la caducidad, por lo tanto, se va a regir por normas impe-
rativas. Forma parte del derecho publico por existir en su concepcién un
ingrediente de interés publico, por lo que se encuentra en medio del orden

publico.

Sus eventualidades y sus causales estdn expresa y taxativamente estable-
cidas en la ley con preceptos rigidos que no van a admitir disponibilidad.

A diferencia, entonces, de la prescripcion, que tiene su base en otro
lado, tiene su base en la autonomia, al ser disponible, por lo que debe ser
alegada en la excepcién procesal por la parte demandada o, inclusive, ése
es un tema interesantisimo que ya no cabe acd en via de accién, mucha
discusién al respecto, siendo, entonces, necesaria la actuacion del derecho
potestativo del beneficiario.

Eso es en relacién a la restriccién. Como pequefio paréntesis, siempre
lo recuerdo. Yo me acuerdo que una vez vi un caso en el que un deudor
present6 una demanda declarativa para que el juez declare la prescripcién
de su deuda, entonces, cuando se trasladé esta demanda que fue insdlita,
porque siempre esa via de prescripcidn en via de defensa, el acreedor, que
fue el demandado en ese caso, le dedujo la excepcién de prescripcion a su
demanda declarativa de prescripcién.
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Bueno, fue un caso verdaderamente insélito. Bueno, al final, la deci-
sion final fue que era improcedente la excepcién.

Bueno, en fin, temas que van saliendo. Entonces, a diferencia de la
prescripcién que tiene todos estos caracteres, la caducidad, en cambio,
opera ipso juris, COmo sabemos.

No se encuentra en poder de nadie disponer de ella bajo alguna forma

o modalidad.

Es asi, entonces, que la prescripcién otorga la posibilidad al deudor de
liberarse, la que puede o no aprovechar. Ya depende de él, dependiendo de
su voluntad.

En esa linea, entonces, la normativa nuestra, la normativa peruana
establece que la caducidad se produce transcurrido el tltimo dia del plazo,
aunque ese tltimo dia sea inhdbil.

Es decir, transcurre el plazo y muere todo en ese momento, esté donde
esté, en el momento y lugar donde se encuentre.

La caducidad, entonces, ya acaecida. No puede ser objeto de renuncia,
una diferencia més con la prescripcion.

Ahora, de acuerdo a las normas del Cédigo Civil peruano, el plazo de
caducidad, a diferencia también de la prescripcién, no se interrumpe en
ningin caso, y sélo puede suspenderse en un caso especificamente indica-

do por la ley.

He tenido que hacer este preimbulo para poder llegar a este punto,
que es el que nos interesa.

Este supuesto especifico de la ley es cuando sea imposible, si estd es-
tablecido, digamos, éste es su texto: «Cuando sea imposible reclamar el
derecho ante un tribunal peruano». Entonces, ése es el Gnico supuesto. No
existe otro supuesto.
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Entonces, mientras por regla general los términos de prescripcién ad-
miten suspensién y pueden ser interrumpidos, los plazos de caducidad no.
Solamente este supuesto que acabo de mencionar.

La caducidad también opera contra todas las personas sin miramiento
sobre la calidad de los sujetos titulares del derecho, a diferencia también
de la prescripcién que bajo ciertas circunstancias no corren respecto a de-
terminadas personas, como sabemos. Y ahi se producen estos supuestos de
suspension.

Entonces, para evitar la caducidad, es decir, la extincién de la relacién
juridica, s6lo cabe realizar el acto previsto por la ley. En este caso serd la
presentacién de la demanda en sede judicial o en sede arbitral.

Entonces, lo normal es la prescripcién. Es lo normal y corriente en
cualquier derecho, pues casi todos son susceptibles de prescribir, salvo los
que la norma establezca en forma especifica como imprescriptibles. En
tanto que la caducidad es excepcional; afecta a algunos derechos determi-
nados legal o convencionalmente. Ya ése es otro tema si es que cabe ser
convencional. No habrd tiempo de hablar de eso.

Entonces, es excepcional. Por eso es que es de advertirse que oper6 la
caducidad; debe procederse a declararla, asi como también, si es que no se
hubiera percatado de eso el juez o el drbitro, al deducirse la excepcién de-
berd declararla fundada, y si nadie la dedujo, apenas se dé cuenta la tendrd
que declarar. Y si no, bueno, en el laudo o la sentencia.

Ahora, los alcances de esta institucién han sido objeto de interpreta-
ciones, lldimenle actualizaciones, aggiornamento, en fin, para dotarlas de
equilibrio en las diversas situaciones concretas que se presentan en la rea-

lidad.

Entonces, me voy a referir a algunos supuestos en los que la caducidad
ha sido objeto de debate y da esta actualizacién que estoy mencionando.
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Por ejemplo, un tema es, las partes pueden pactar, como decia hace un
momento, los plazos de caducidad porque el Cédigo Civil sehala que los
plazos de caducidad los fija la ley sin admitir pacto en contrario.

Esto ha llevado a concluir que no cabe fijar los plazos de caducidad
convencionales, pero hay un sector de la doctrina que considera que esta
regla alude solamente a que las partes no puedan modificar los plazos de
caducidad ya establecidos por la ley, pero que si le permite fijarlos conven-
cionalmente. Esto ha traido toda una discusién.

Otro punto es desde cudndo, y éste es uno de los mds importantes,
sdesde cudndo empieza a computarse el plazo de caducidad?

Se ha senalado en determinada jurisprudencia que el plazo se inicia
desde el momento en que el titular conoce sobre su derecho.

Por ejemplo, en el Pert, sobre las acciones que deriven del dano a la
salud, los dafios que surjan, que ulteriormente se detecten, o aparezcan
como consecuencia de una lesién causada tiempo atrés.

Otras posiciones senalaban que este plazo se inicia desde el momento
establecido en la ley o en el contrato. Por supuesto, tenemos normas espe-
ciales que definen cudndo empieza especificamente.

En la compraventa sobre medida, por ejemplo, tenemos ahi un plazo
de caducidad y un momento especifico tipificado en la ley, que dice: «aqui
empiezar. También en el saneamiento por vicios ocultos, la accién resciso-
ria por lesién contractual, en fin.

Entonces, dependiendo del caso concreto, el inicio del plazo de cadu-
cidad va a depender de lo que establece la ley.

Es muy importante vincular esto que acabo de senalar con la aplica-
cién de la suspensién de la caducidad, que también se puede vincular con
el inicio del cémputo o habiendo empezado con su suspension, cuando sea
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imposible reclamar el derecho ante el tribunal peruano. Este supuesto se va
a vincular también con el supuesto de fuerza mayor.

Entonces, esta causal viene acaso como consecuencia de un impedi—
mento que supera la esfera de control de la persona. Esto s6lo obedece a
un evento de fuerza mayor.

En las Salas Comerciales se ha discutido una serie de casos, digamos,
relacionados con este tema. Es clarisimo que, si, por ejemplo, en el caso
judicial hay huelga judicial, evidentemente, no se puede. O sea, ahi el su-
puesto es inobjetable y ya ha sido materia de numerosos pronunciamien-
tos.

Entonces, igual en el dmbito arbitral. En el dmbito arbitral, si eso no es
posible, si no se puede iniciar el arbitraje, entonces, ahi también tendremos
un supuesto.

En el arbitraje es mds dificil que esto ocurra, pero ha ocurrido a raiz del
covid. Si tenfamos, por ejemplo, un arbitraje institucional pactado de esa
manera, y a raiz del covid se suspendia toda la actividad, por ejemplo, de
los centros de arbitraje, ahi habia una imposibilidad de iniciar un arbitraje
institucional.

Y, entonces, aqui también puede operar este mismo razonamiento.

La gran pregunta es en otros supuestos. Esto trae mucha confusién y
mucha discusién.

Por ejemplo, en los casos en los que hay demandas, digamos, imagine-
mos esos casos de arbitrajes fraudulentos donde tenemos todo un arbitraje
ficticio, en realidad, creado, armado y que termina con un laudo armado
también. Aparentemente, todo lo que se necesita estaba, aparentemente,

hecho.

Y, entonces, se guarda el laudo y se espera que venzan los plazos de
caducidad para que venzan los plazos de caducidad para la presentacién.
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Por ejemplo, la demanda de anulacién de laudo. Y luego de ello empieza
la ejecucién. Con la ejecucidn es que se entera el afectado, y entonces, ha
pasado muchas veces que, al presentar esta demanda, los jueces han pen-
sado, bueno, pero tengo un plazo de caducidad, ya pasaron los veinte dias,
s;qué hago?

Las Salas Comerciales decidieron que, dependiendo de la alegacién,
no se va a considerar que haya iniciado el cémputo de su plazo.

Entonces, deducida la excepcién ya en el transcurso del procedimien-
to, deducida la excepcidn se ha declarado infundada en este caso.

Esto ha traido mucha discusion.

Ah, ya terminé mi tiempo. Bueno, tantas cosas por comentar. Hay
muchos supuestos en los que tenemos que compatibilizar la importancia
y la funcién y la finalidad de una figura como la caducidad que he expli-
cado, con también estos otros derechos que estdn en juego, para que no se
produzcan estos desequilibrios sin desnaturalizar.

Muchas gracias.
Alfredo Soria Aguilar: Muchas gracias, doctora.

En el tema de la caducidad depende de diferentes supuestos. O sea,
cabe senalar algunos.

Por ejemplo, en el caso de los arbitrajes ad-hoc que se tienen que notifi-
car a la contraparte y no ha habido actividad. Ha habido aislamiento social
obligatorio, ;aplica o no?

Una serie de interrogantes que vamos a dejar para después, y ahora
proseguimos con el doctor Leysser Ledn, quien nos va a dar una visién
de qué estd ocurriendo en el extranjero. Nos va a hablar acerca de las so-
luciones adoptadas ante el impacto del covid en el extranjero y su posible
aplicacién a la realidad peruana.
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Este andlisis lo va a hacer el profesor Leysser Ledn, a quien le damos
el uso de la palabra.

Adelante, doctor.

Leysser Leén Hilario: Muchas gracias, Alfredo, muchas gracias a las des-
tacadas y destacados miembros de nuestro panel; todos amigos mios; todos
grandes cultores del derecho civil.

Estamos hermanados por un tema que ha ocasionado una situacién
insélita alrededor del mundo. Un tema por el que seguimos padeciendo, y,
seguramente, nos costard recuperarnos de la situacién que vivimos todavia
bastante tiempo.

Es inevitable que un fenémeno como el del covid no influya en el
derecho civil, en el derecho privado, en general. Es inevitable que no tenga
influencia en los contratos, en la ejecucién de las prestaciones.

Ha escrito Alberto Maria Benedetti, un querido amigo de casi veinte
afios, colega, profesor de la Universidad de Génova que el propio concepto
de la relacién de obligacién se ha visto modificado por el covid, de ser una
relacién en la que el objeto o la utilidad estaba representado por el com-
portamiento debido por el deudor frente al acreedor, ahora se ha pasado,
como también ha dicho Rémulo Morales, a una visién solidarista, una
visién que hermana los intereses, pero que ahora tomando las palabras
de Elvira, no puede sino ser viabilizada a través de la intervenciéon de un

legislador.

Ya lo habia dicho Mengoni hace veinte afos, que la solidaridad es un
comportamiento que no es propio de los seres humanos, y no es una ofensa
ni es una desvirtuacién de los grandes, seguramente, desprendimientos que
nos puedan llamar la atencién y nos hacen convencernos de que la raza
humana todavia es una que puede tener comportamientos admirables.

Pero no es lo normal, no es lo corriente. El ser humano es egoista, es
individualista. La visién de solidaridad, por lo tanto, decia el extinto pro-
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fesor de la Universita Cattolica del Sacro Cuore (UCSC) Mengoni, a quien
me he referido, tiene que ser impuesta por la legislacién.

Y si algo hay de lo que debemos lamentarnos todos en esta situacién,
por lo que se refiere a la realidad peruana, es que nada hemos aprendido de
la comparacién juridica, en nada hemos seguido los modelos extranjeros,
ni siquiera se les ha tomado en cuenta para iniciativas legislativas, porque
como hemos visto el dia de hoy, el parlamento estd mds preocupado en
conjurar contra la estabilidad del pais, que en resolver los problemas que,
de no hacerlo, van a terminar convirtiéndose, como también ha anunciado
Elvira, en controversias judiciales, arbitrales, que, a lo mejor, en la justicia
privada podrdn contenerse.

Solamente demandardn aquéllos que tengan una razén para hacerlo y
los medios para hacerlo, pero que, definitivamente, como han reconocido
los propios magistrados, no tiene capacidad nuestro Poder Judicial de ad-
ministrar.

Qué cosa es como alternativa lo que se ha hecho en los gobiernos del
mundo, y que, repito, no es que los modelos existan para copiarlos y para
adecuarlos a nuestra realidad automdticamente, pero mirarnos en un espe-
jo global siempre es ilustrativo y habriamos podido saber que, incluso, en
los paises cuya cultura se refleja en nuestra legislacién, se han tenido que
tomar importantes medidas legislativas para poder adecuar los contratos a
la realidad que vivimos, que atravesamos.

Por ejemplo, y solamente mencionando algunas de las cosas que se han
hecho, identificando a los paises.

En Francia, en Alemania, en Italia, prérroga del plazo de los pagos de
las mercedes conductivas en los arrendamientos y prérroga del plazo de los
pagos en los contratos de préstamo.

En Italia, suspensién del ejercicio del derecho de aplicar penalidades
dispuesta normativamente.
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En Espana, condonacidn, inclusive, de las mercedes conductivas en
los contratos de arrendamiento de vivienda, donde los arrendatarios sean
personas vulnerables.

En Alemania, por tres meses desde que se dio la norma, suspensién del
derecho de los arrendadores de resolver los contratos, prorrogable hasta el
mes de septiembre.

En un pais, en una nacién, donde, como voy a decir a continuacion,
existen instituciones sélidas, firmes, de gran tradicién, como la base del
negocio juridico que ha ayudado por casi cien afios a resolver los proble-
mas de adecuacién de los contratos sobre la base de la cldusula normativa

., ’ . 4
general de buena fe, a la que se refirié Rémulo en su exposicion.

En Italia, nuevamente, la derogacién de los vencimientos. No se pue-
den oponer derechos a partir de los vencimientos en los contratos en Italia,
disposicién legislativa.

En Espafia, en Portugal, limitacién en el ejercicio del derecho a los
desalojos.

Restriccidn en ejercicio de estas medidas coercitivas ante falta del pago
de renta.

En fin. Solamente para hablar de los contratos tipicos porque, como
se ha dicho también, y en esto ha tenido una visién muy critica el famoso
contractualista conocido en el Perti, ademds, cuyas ideas cada cierto tiem-
po aparecen, incluso, en sentencias del Poder Judicial, el profesor Vincenzo
Roppo, también de la Universidad de Génova, ha dicho, perdén, forma
parte también del derecho privado el derecho del trabajo, y no nos olvide-
mos que el derecho del trabajo es el campo en el cual se han producido los
mayores cambios debido al covid y debido a las medidas de emergencia sa-
nitaria, como ha puntualizado el presidente de la mesa desde el comienzo;
o sea, qué cosa es el covid como un fenémeno y qué cosa son las medidas
de emergencia sanitaria, y cémo es que afecta a cada una de las distintas
relaciones contractuales.
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El mundo de los contratos es inacabable. Cada uno de los contratos,
seglin su naturaleza, seglin las prestaciones en juego, va a verse afectado.

Y ahi estd el papel que cumple el drbitro. Esto es un congreso de ar-
bitraje y qué cosa o qué papel es el que estd llamado a cumplir el drbitro.

El 4rbitro, en la misma posicién que un magistrado, es quien va a te-
ner que decidir si cambia o no cambia los términos y las condiciones con-
tractuales porque estamos ante problemas de adecuacién de los contratos
a la realidad.

;Y cudn valioso va a ser en ese cambio o en el cumplimiento de esa ta-
rea? Que se cumpla con el mds importante de los cometidos de la funcién
del 4rbitro, sobre el cual no existe legislacién, no existe base, normativa,
que nos diga que existe este compromiso, cual es el de conocer la materia
sobre la cual el drbitro se pronuncie. Con todas sus letras.

O sea, cudntos de los drbitros se han dedicado en este periodo de me-
ses. Hay excepciones notables, por supuesto, ha habido seminarios, ha ha-
bido foros al estudio de las instituciones que van a ser las que se aplican.
Claro, nadie quiere adelantar juicios, nadie quiere ser etiquetado y asocia-
do o vinculado con una posicidn.

Algunos ya, a lo mejor, estdn administrando, gestionando, algiin pro-
cedimiento arbitral donde se estdn discutiendo estos temas, pero ésta es
una temdtica en la cual todos debemos participar con nuestras distintas
posiciones en aras de encontrar un solo camino, porque aunque no exis-
ta jurisprudencia vinculante arbitral, serfa desilusionante, seria un ataque
contra la estabilidad del ordenamiento que comiencen a circular innume-
rablemente, laudos arbitrales con decisiones completamente distintas.

Se va a atomizar el mundo del arbitraje con decisiones respecto a fené-
menos que son idénticos, sobre los cuales, incluso, el derecho privado ya
ha llegado a conclusiones que son mds o menos uniformes y que pueden
verse desvirtuados esos postulados, esas certezas en los pronunciamientos
arbitrales.
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La pregunta que me pidi6 el comité de organizacién de nuestro con-
greso, que ya tiene tantos afios, era no solamente enumerar estas soluciones
que se han producido en los paises que he mencionado exclusivamente,
las verificadas en paises de clara ascendencia en nuestro derecho, en todos
los formantes: Espafa, Portugal, Italia, Alemania, Francia, tienen una pre-
sencia en nuestra codificacién en la formacién de los magistrados, en la
formacién de nuestros estudiantes, en la formacién de nuestros abogados.

Entonces, ésas son las imdgenes a las que nosotros vamos inevitable-
mente a prestar atencién al momento de resolver estos problemas.

Pero, el comité organizador del congreso me pidié vincular esto con
la funcién arbitral. O sea, estas medidas que los poderes legislativos de los
paises mencionados han adoptado, se pueden viabilizar en el Pert ante un
legislador inerte, como sefialé, preocupado en darle, como siempre, interés
o mds interés a su vocacion por la inestabilidad del ordenamiento, ante su
inercia qué es lo que puede hacer el juzgador, juez o drbitro.

El papel que cumple es trascendental porque debe saberse que en el
Perti existen recursos técnicos para viabilizar todas las soluciones que he
mencionado y que han sido asumidas por el legislador en las experiencias
comentadas.

O sea, ;se puede llegar a las mismas soluciones a través de interpreta-
cién de nuestras normativas o a través del uso creativo de la comparacién?

Por supuesto, pero esa importacién de soluciones extranjeras requiere
una técnica y una preparacion en la que todos deberiamos esmerarnos. To-
dos deberfamos esmerarnos, conocer y saber el impacto de esta legislacién
y saber que nuestro pais no es un pais que tenga una economia que puede
resistir esto.

Por ejemplo, mencioné, en Alemania se dice: «por tres meses derogado
el derecho de resolucién de los arrendatarios para resolver por impagos».
Y cuenta el experto Matthias Lehmann, comentando en castellano que la
transnacional Adidas, la marca deportiva, ha sido la que mayor provecho
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ha sacado de este impedimento del legislador al ejercicio del derecho de
resolucién. Piénsense en sus cientos de tiendas comerciales.

O sea, cuando uno en un pais en vias de desarrollo, en un pais con los
problemas de progreso como el nuestro, podria pensar que esta legislacién
la reclaman principalmente las clases necesitadas, que necesitan un apoyo,
un auxilio, una certeza del legislador para poder decir que, por lo menos,
por los meses de la emergencia sanitaria no me pueden desalojar o se sus-
pende el pago de mis rentas, esto se ha dejado a la libre apreciacién de los
magistrados, si los casos llegan al Poder Judicial, o a la inteligente merito-
ria, destacada, pero nunca bien ponderada, como decimos los peruanos,
funcién de los abogados. Los que estamos en el difa a dia de la resolucién
de conflictos contractuales, ora arrendamiento, sabemos claramente que el
papel del abogado ha sido fundamental para neutralizar los conflictos en
los arrendamientos hasta el momento.

Y comentando con otros abogados que cumplen la misma funcién de
asistir en la resolucién de conflictos desde la posicion del arrendador o la
del arrendatario, el éxito ha sido general.

No he conocido casos en los cuales las partes hayan dicho que van a
irse, incluso, a arrendamientos de locales comerciales, estoy hablando de
arrendamientos bastante significativos, no se ha tenido que llegar al extre-
mo ni de ir a arbitraje, ni de ir al Poder Judicial.

;Cudles son los recursos técnicos de los que dispone el juez o el 4rbitro?

Ahf estdn las cldusulas normativas generales: la cldusula normativa ge-
neral de la buena fe. ;Qué cosa es una cldusula normativa general? Un con-
cepto abierto, un concepto sujeto a interpretacién significativa, es decir,
el papel del juez que no se limita a explicar el contenido de un término
utilizado en una norma, por eso se llama cldusula normativa genérica, sino
que, ademds, adectia esa expresién a propdsito, voluntariamente ambigua
a una situacién concreta.
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Es una técnica legislativa privilegiada en el derecho alemdn, sobre
todo y que los peruanos hemos copiado, creo, sin un mayor conocimiento
de las implicancias que tiene este recurso, porque en Alemania es verdad,
han permitido esas cliusulas normativas generales, orden publico, buenas
costumbres, buena fe, diligencia, dafo, seguridad juridica, seguridad del
trafico juridico, han permitido que los ordenamientos no se congelen en
el tiempo, no se paralicen, sino que se transmuten en funcién de una inter-
pretacién que también es variable, segin las circunstancias.

Pero, ha dado lugar en la propia Alemania, a grandes injusticias en la
época de la persecucion racial, en la época del nacional socialismo, donde,
como saben los que han estudiado el tema, una de las cldusulas normativas
generales es la buena fe, se llegd a decir que era acorde con la buena fe no
pagar los préstamos concertados con empresas y con personas naturales
judias, y se lleg6 a decir que era conforme a la buena fe, utilizando la cldu-
sula normativa general, no pagar los préstamos celebrados con personas de
raza judia.

Es un arma de doble filo. Es un arma respecto de la cual, en el Per,
muchos la han utilizado en este tiempo de la pandemia, de las medidas de
emergencia sanitaria para justificar soluciones. Bueno, se podria entender
que sean plurales porque la buena fe puede hacer explosién en una serie de
interpretaciones y de construcciones, pero ha dado lugar en nuestro medio
a interpretaciones que son absolutamente contrarias.

Es decir, hay profesores que dicen «A», otros que dicen «Z» en la mis-
ma cldusula normativa general, lo cual es una demostracién de los peligros
que acarrea abusar de esas cldusulas normativas generales y de lo ttil que
habria sido una reconduccién de todos esos problemas a la certeza de la
legislacion.

En la manana hemos estado con la profesora Jiménez, con el profesor
Morales en un seminario sobre la reforma de los dafios a la persona en
Colombia, donde se ha propuesto un proyecto de cien articulos, solamente
para tratar el tema de cémo se resarcen los dafos a la persona, cuyo autor,
teniendo en cuenta, y esto se sabe en América Latina, la calidad, el pres-
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tigio, la preparacién de los jueces colombianos, aun asi, aun teniendo en
consideracién el nivel destacado de la justicia ordinaria y la justicia consti-
tucional en Colombia, ha propuesto cien articulos detallados para también
delimitar los pronunciamientos de los jueces.

A todo esto ha renunciado nuestro legislador: un médico proyecto
del congresista Garcia Oviedo consideré el problema y propuso, inspirado
claramente en el modelo espanol, que se suspendieran los cobros de las
mercedes conductivas, por lo menos, en el caso de la poblacién vulnerable.

Y, en lugar de, por lo menos, responderle o replicarle que eso no era
posible porque en el Perti una estadistica certera de cudl es la poblacién
vulnerable no existiera, simplemente, el proyecto fue desestimado y archi-
vado.

sQué cosa es lo que va a ocurrir? Bueno, tendremos, seguramente,
pronunciamientos en el campo del arbitraje y en el campo judicial, que
van a llegar a soluciones también, varias también contrarias, utilizando el
recurso de la buena fe.

Ayudaria estudiar el hacer un congreso, hacer un seminario; inter-
cambiar opiniones permanentemente, sobre las posibles interpretaciones
que segtn la pandemia tenga esta cliusula normativa general, de manera
tal de identificar, por lo menos, cumpliendo el papel que también tienen
los expertos en derecho, en general, la doctrina, el formato doctrinal que
no vincula a nadie, pero que, por lo menos, ilustra, brinda auxilio en la
interpretacién de problemdticas que son inéditas como la que estamos vi-
viendo, a hacer un intercambio constante de ideas para ver cudles son las
interpretaciones que admitiria esa clusula normativa general en estas cir-
cunstancias para tener un elenco de soluciones posibles.

De la misma manera, a partir de la buena fe, ademds de las famosas
construcciones de la excesiva onerosidad de la prestacion, de la base del
negocio juridico, de la revisién del contrato, algo que en el Perti todavia no
se ha llegado a afirmar contundentemente.
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Estamos dispuestos todos a reconocer que un 4rbitro o un juez tiene el
poder de revisar el contrato. No, la respuesta no es tan sencilla; no es tan
sencilla, no es tan sencilla.

En Alemania y en Francia se ha requerido normas especificas; la Schul-
drechts Modernisierung Bundesgesetzbuch, la reforma del derecho de las
obligaciones en Alemania el 2001, y en Francia, la reforma de los contratos
en el 2016, para que no queden dudas de que el juez, efectivamente, tiene
el poder de revisar el contrato, porque, de lo contrario, se estaria otorgando
o brindando una potestad para una interferencia en un acto completamen-
te privado.

En nuestro pais, ese cuidado es uno que creo yo deberia subrayarse.

Cémo es que puede ser la interpretacion del juez o del drbitro, dentro
de qué limites debe contenerse para no llegar a ser una, digdimoslo con
todas sus palabras, una revisién, cambio o transformacién impuesta, hete-
rénomamente, desde afuera del reglamento contractual.

Cuando se dice que hay excesiva onerosidad de la prestacién o hay le-
sién o hay variacién de las circunstancias o alteracién de las circunstancias,
como ahora, se sehala en el derecho francés se estd reconociendo que es el
fenémeno la alteracion, el cambio de las circunstancias el que produce la
variacién del contrato, y el juez se limita a hacer una constatacién, una ve-
rificacién de lo que ha ocurrido y de lo que genera y produce los cambios,
porque se modificé el valor, cambié el valor de las prestaciones.

No es que el juez desde afuera, utilizando su propia visién, cambia y
modifica los términos contractuales.

Y ése es el gran riesgo que presentan estas instituciones, hablando de la
base del negocio juridico en Alemania, un autor conocido por nosotros lei-
do como Werner Flume, fallecido el afio 2008, él decia, hablando, repito,
sobre esta institucién de la base del negocio juridico, que era la preferida de
los deudores, de los abogados, porque permitia para los deudores dispen-
sarse del cumplimiento de sus obligaciones. Y para los abogados, adoptar
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la defensa de personas que, precisamente, buscaban que se les dispense o se
les excluya del cumplimiento de los compromisos.

Alfredo Soria Aguilar: Si, en verdad, es sumamente complejo, doctor
Leon.

Bueno, nos han sacado tres tarjetas rojas, pero estaba interesantisimo
lo que estd hablando. Por eso es que no intervenia.

Leysser Leén Hilario: No he visto las tarjetas, yo seguia nada mds con la
exposicion.

Habia terminado, presidente, solamente para decir que es un gran
desafio el que tenemos al frente, y tanto los jueces como los drbitros, de
utilizar, si, creativamente, las cldusulas normativas generales, pero tratando
también de mantener la uniformidad de criterios con el apoyo del forman-
te doctrinal.

Gracias.

Alfredo Soria Aguilar: No, gracias a usted, doctor Leysser Ledn. Intere-
santisimo lo que nos propone, lo que plantea, pero también hay que ver
que estd sucediendo en otros paises, lo que nos dice el doctor Ledn.

Se dice, por ejemplo, que no se va a pagar, que no se puede resolver
un contrato o que, eventualmente, el inquilino no paga, pero es el Estado
el que estd pagando eso. O sea, no es que el arrendador se queda sin pago,
ojo, porque puede ser un mal mensaje que pueda entenderse mal. O sea,
el arrendador si va a recibir el dinero, no lo va a recibir de su arrendatario,
sino que lo va a recibir del Estado, y el Estado c6mo sabe cudnto estd pa-
gando de renta, porque la gente paga sus impuestos.

sEn nuestro pafs pasa eso? No creo. Entonces, hay una serie de circuns-
tancias que hay que tomar en cuenta para ver si resulta aplicable o no, pero
muy, muy ilustrativo todo lo que nos comenta el doctor Leysser Leén y no
sé si tenemos tiempo para las preguntas.
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Le pregunto a Piero Ordéfiez cémo vamos con el tiempo o cudnto
tiempo nos queda y si podemos hacer algunas preguntas.

Piero Ordénez: Si, doctor, tenemos diez minutos para realizar las pregun-
tas y respuestas.

Alfredo Soria Aguilar: Diez minutos, perfecto.
Entonces, empezamos en el mismo orden.
Doctor Morales, ;dificultad es igual que excesiva onerosidad?

Rémulo Morales Hervias: No, no, no. La excesiva onerosidad de la pres-
tacién no es un problema de dificultad ni de imposibilidad.

Es posible ejecutarlo, lo que sucede es que es mds gravoso, es mds
Ccostoso ejecutar una prestacion por el cambio de circunstancias. Ese es el
tema.

Ahora, queria referirme un poco a lo que comentaba el profesor Leys-
ser Ledn, justamente, lo que pasa, claro, los casos en Francia, Italia, Espa-
fia, pues, son Estados, pues, que velan, pues, por las necesidades sociales.
Paises como Chile y Pert son ejemplos a la inversa, donde han sido indi-
ferentes ante situaciones de, por ejemplo, desalojos que ha habido en estos
meses, en estas semanas, de personas vulnerables.

Basta leer las noticias porque frente a un Poder Judicial inactivo por
varios meses, y frente al abuso de muchos arrendadores, pues, muchos han
sido desalojados.

Y el ejemplo que, justamente, el profesor alemdn que cité Leysser, el
profesor Lehmann, justamente, decia que en Alemania, existe este remedio
contractual del impedimento de ejecutar, de la dificultad del deudor, es de-
cir, de exonerarse por un tiempo y eso estd en el pardgrafo 275 de la Ley de
Modificacién de las Obligaciones en Alemania. Es decir, en Alemania un
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deudor, si estd, lo despiden o tiene un problema, una enfermedad, puede
exonerarse por un tiempo de la ejecucién de la prestacion.

Aun habiendo esa solucién alemana, el Congreso alemdn sacé una
ley para suspender la ejecucién del pago de los contratos de crédito y en
los contratos de arrendamiento, habiendo una solucién legislativa. En el
Cédigo Civil alemdn estd esa solucién, pero frente a una situacién de di-
ficultad econdémica en muchos contratantes, pues el Estado alemdn sac
esta ley en marzo, en abril de este ano, justamente, para permitir que estos
contratantes que estdn en una situacion de vulnerabilidad, muchos de ellos
han perdido el trabajo porque no solamente han sido contratos civiles,
sino los contratos laborales. Ha habido una intervencién importante en
Europa.

Y, cuando uno ve los cambios normativos en la legislacién laboral,
evidentemente, el Estado peruano se ha puesto la camiseta del empleador
y al trabajador lo ha dejado “tirando cintura”, para que él vea que consiga
otro trabajo.

Entonces, también y esto para terminar mi exposicion, da vergiienza
ajena que el Estado peruano haya actuado como haya actuado: por omi-
sién mds que por accién. Y cuando ha sido por accién, ha sido por otros
temas, pero, desde el punto de vista de los contratos, el Estado peruano
ha sido indiferente ante las necesidades sociales, y eso creo que hay que
resaltarlo.

Ni el Poder Ejecutivo ha pedido delegaciones para sacar una ley, ni el
Congreso, y como decia el profesor Leysser, ;qué cosa ha sucedido ayer en
el Congreso? Bueno, ya sabemos lo que pasamos. En eso estdn preocupa-
dos; en los intereses politicos, y no en los intereses de la gente, que es lo que
para eso estdn. Estdn para servir, son servidores, no del Estado, servidores
de la nacién.

Y, lamentablemente, en este tema de los contratos, lo que ha hecho el
Estado es, pricticamente, cerrar los ojos, taparse los oidos y decir: «Uste-
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des... entre ustedes renegocien los contratos. Los contratos son intangibles;
articulo 62 de la Constitucién Politica, y, por lo tanto, yo no me meto».

Cosa que es totalmente contraproducente. Paises desarrollados han
intervenido en los contratos, y a nadie se le ha ocurrido decir: «los con-
tratos son intangibles». Sélo en el Pert pueden pasar estas cosas, y es por
eso que es un tema de cambio, también de mentalidad que los principios
contractuales no se reducen a uno o dos, hay una pluralidad de principios
contractuales que creo que serfa importante tomarlos en cuenta y aplicar-
los en la vida préctica.

Gracias, Alfredo.

Alfredo Soria Aguilar: Gracias, doctor.

A la doctora Elvia Martinez Coco, uno de los asistentes hace la si-
guiente pregunta: Se puede solicitar el pago de los gastos ocasionados
por el covid en aquellas obras en que no se solicité ampliacién de plazo,
producto de un cronograma acelerado?

Adelante, doctora.

Elvira Martinez Coco: Diria que si, inclusive hay una directiva del OSCE.
Incluso, en aquellas situaciones donde se estuviera en incumplimiento en
tanto sea posible de aplicar la penalidad, se pueden aplicar los mecanismos
de los que hemos hablado de ampliacién de plazo en razén del covid y
también de los adelantos necesarios para cumplir con las obligaciones que
se estd senalando. Eso dice la norma.

Del dicho al hecho...

Alfredo Soria Aguilar: Perfecto, doctora.

Claro, eso es lo que estamos diciendo. Ojald se cumpla y quisiéramos,
los drbitros, creo que la mayoria quiere en buena fe que no haya conflicto,
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que, mds bien, las normas se apliquen, pero, vamos a ver. Ojald que si.
Confiemos, doctora, confiemos. Esperemos que esta vez si.

Le damos el pase a la doctora Jiménez Vargas Machuca para que nos
conteste la siguiente pregunta que nos hace uno de los asistentes, dice: En
los casos fraudulentos, sno deberia correr el plazo de caducidad desde que
toma conocimiento de la existencia del hecho o no corren, en este caso, los

plazos de caducidad?

Roxana Jiménez Vargas Machuca: Si, bueno, quizds no me expliqué en
forma clara. Si, claro, corre un plazo. La pregunta es ;desde cudndo co-
mienza a correr? Y, entonces, en este caso, por ejemplo, en el caso que
mencioné, de los arbitrajes armados, donde todo es falso, fraudulento,
entonces, claro, desde que la victima de ese fraude toma conocimiento,
ya sea al inicio de la ejecucién. Si, por ejemplo, se inscribe el derecho de
propiedad y, entonces, con la alerta registral se entera, por ejemplo. En el
momento en que se entere, ahi comienza a correr el plazo, ya que no se
enterd a tiempo, tiene veinte afios, no. Va a tener ese plazo especifico, que
siempre es muy, muy acotado.

He visto que hay otra pregunta. Alguien ha preguntado, es un tema
procesal sobre la nulidad de cosa juzgada fraudulenta. Bueno, ése es todo
un tema.

El recurso de anulacién de laudo arbitral es algo para arbitrajes que,
realmente, existen; no estd pensado, no estd disenado para fraudes. A lo
sumo, si hay, digamos, uno puede alegar que no ha habido convenio por-
que es inexistente. Por ahi podria entrar, pero la acotacién ahi es el conve-
nio. En cambio, si la figura es que ha sido todo un fraude y todo es falso,
o sea, es un papel que se llama laudo, por decirlo de forma ya frontal, yo
creerfa que el proceso que corresponde, si es que se va al Poder Judicial,
es mds bien un proceso declarativo, porque todo es un fraude. No existe.
Entonces, es un proceso declarativo en el que se pida la declaracién de nu-
lidad de todo esto, digamos, de ese papel que se llama laudo.
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El caso de la nulidad de cosa juzgada fraudulenta estd pensada para
procesos; fraude a través del proceso o fraude por el proceso. O sea, en el
proceso o a través del proceso y, entonces, son otros supuestos.

Ahora, que un juez de anulacién, cuando ha recibido una demanda de
este tipo y tiene clara la ruta procesal, ha dicho «Bueno, yo no voy a decitle
improcedente; haga valer su derecho conforme corresponde. Sino que yo
también soy juez y yo puedo declarar la nulidad de eso».

Entonces, si se ha, por el principio pro actione, por una serie de prin-
cipios lo han tomado y han evaluado, pues, lo que se dice. Total, de lo que
se trata no es de verificar los supuestos que se han dicho, pero si vamos a
ser muy técnicos, yo creo que cada uno tiene su propia ruta procedimental.

Sélo quiero decir una tltima cosa, pero asi en tres segundos, justamen-
te, sobre la caducidad. Hay quienes la enfocan como un tema de forma;
porque se deduce via excepcién como defensa y hay quienes consideran,
bueno, me incluyo, eso. Es un tema de fondo que tiene relacién directa
con el derecho, que es, justamente, materia de controversia.

Y, entonces, por qué viene la importancia y distincién, porque si, por
ejemplo, los drbitros han resuelto acerca de la caducidad de este derecho,
entonces, ;qué es lo que se lleva a anulacién? ;La excepcién? Porque cuando
se lleva a anulacién la excepcidn, digamos, la excepcién de incompetencia,
ineficacia de convenio o por alguna de esas razones, ahi la Sala Comercial,
las Superiores, judiciales pueden analizar y discrepar del criterio con el que
el drbitro ha resuelto eso, porque eso no es tema de fondo, es forma para
entrar al fondo. El impedimento, la falta de competencia judicial es respeto
a la controversia en si, no respecto de cémo entras.

Entonces, la pregunta es ;la caducidad se deduce como excepcién de
defensa?, Es una defensa de forma, si consideramos que tiene relacién con
el derecho que se controvierte en una valuacién del derecho y si se ha pro-
ducido la caducidad o no.
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Si se considera asi, entonces, no cabria que la anulacién vaya de esa
manera y que puedan discrepar de si ha caducado o no. Mds bien tendria
que ir y plantearse como las demds causales de anulacién de laudo, que
van para un defecto mds de orden, de forma, del debido proceso y, en fin,
todo eso.

Esa es una cuestién que se plantea y que sigue dando vueltas, porque
todavia no hay una posicién undnime en la judicatura.

Eso querfa mencionar.
Alfredo Soria Aguilar: Gracias.

Piero, ;tenemos tiempo para una pregunta porque tenemos una pre-
gunta para el doctor Leysser Leén? Dos minutos, de repente.

Piero Ordéiiez: Doctor, terminamos con esa pregunta, jsi?

Alfredo Soria Aguilar: Listo, doctor Leysser Ledn, nos preguntan ;cudl
deberia ser el rol de la causa del negocio en la eleccién de los remedios
frente a las consecuencias del estado de emergencia? La causa del negocio
o la base del negocio.

Leysser Le6n Hilario: Muy sintéticamente, porque el experto en causa en
el panel es el profesor Morales.

Sobre la causa hay un, existe un debate. Existen posiciones causalistas
entre nosotros que son, en realidad, posiciones que estamos en la historia
de nuestra legislacion claramente, y hay que reconocerlo y esto es impor-
tante cuando se desempena uno en el papel de drbitro, uno no puede hacer
prevalecer su propia visién en la decisién sobre una controversia.

Bueno, uno estd comprometido en la funcién de drbitro o de juzgador
a recoger la argumentacién y tener un conocimiento y una nocién general
del sistema y nuestro sistema, se podria decir que es uno en el que la mayo-
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rfa de nuestros autores, nuestros juristas expertos en negocio juridico y en
contratos, defienden la idea de la causa.

Ahora bien, al interior de la teoria de la causa hay una serie también
de subteorias o de interpretaciones. Es decir, diversas significaciones que se
le han dado al concepto de causa.

No sé a cudl de esos significados, a cudl de las semdnticas que se han
predicado respecto de la causa, ha hecho referencia el participante, pero,
definitivamente, si es que se toma, por ejemplo, la idea de la causa con-
creta, de la razén de ser del negocio por la que tanto batallé por décadas
el recientemente desaparecido profesor Cesare Massimo Bianca, creo que
va a ser imposible prescindir del andlisis funcional al momento de evaluar
la implicancia que ha tenido en el normal desarrollo de la ejecucién de un
contrato, la normal vida de una relacién obligatoria, tanto en la pandemia
como en las medidas de emergencia sanitaria, porque, precisamente, esos
fenémenos exdgenos han sido los que han tenido incidencia en el cumpli-
miento de las funciones, de las metas, de los objetivos de las partes.

Creo que debe existir neutralidad en los juzgados, incluidos los drbi-
tros, al momento de evaluar esos argumentos porque son argumentos que
tienen una base cierta en el formateo primario nacional.

Alfredo Soria Aguilar: Gracias, qué interesante. Creo que deberiamos te-
ner més tiempo, doctores, porque es muy interesante todos los temas que
han traido el dia de hoy y abren una serie de preguntas, pero ya el tiempo
ha culminado. No quiero complicar el siguiente panel, asi que, muchisi-
mas gracias. De verdad que un honor compartir con ustedes; un verdadero
lujo escucharlos, y sobre todo que hayan preparado tan bien y tan buenas
ponencias.

Gracias a todos.

Todos: Gracias a todos, gracias Alfredo. Un abrazo. Muchas gracias, doc-
tor.
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Alfredo Soria Aguilar: Que tengan buen congreso.

Piero Ordéfez: Muchas gracias, doctor Alfredo. Muchas gracias a todos
los ponentes por compartir sus ideas y experiencias.

Agradecemos también a nuestros participantes, quienes nos acompa-
fian durante este tercer y ultimo dia del congreso.






PreseENTACION ICC-YAF

Lucia Olavarria

Piero Ordéfiez: Continuando con nuestro programa, tenemos la confe-
rencia de ICC-Young Arbitrators Forum, a cargo de la doctora Lucia Olava-
rria, a quien cedemos el uso de la palabra.

Lucia Olavarria: Muchas gracias al Centro de Arbitraje de la Universidad
Catdlica por la invitacién, que les voy a robar solamente unos breves minu-
tos para contarles qué cosa es el ICC-YAF y contarles de nuestro propdsito
y que visiten la pdgina web de la CCI para enterarse de los eventos que
estamos realizando.

ICC-YAF es una organizacién que forma parte y es organizada por
la Cdmara de Comercio Internacional, que brinda servicios de resolucién
de disputas y arbitraje, y organiza el grupo de jévenes drbitros Young Ar-
bitrators Forum y yo soy una de las representantes para Latinoamérica del
Young Arbitrators Forum por el periodo de dos afos: de 2019 a 2021 y ven-
go trabajando con diversos representantes de Latinoamérica en organizar
eventos que tienen como propdsito varias cosas.

Tenemos como propésito, bueno, en primer lugar, promover y desa-
rrollar una red de jévenes practicantes del arbitraje.

Esta organizacién, Young Arbitrators Forum estd compuesta por prac-
ticantes de arbitraje menores de cuarenta afios, asi que todos los que estén
en ese limite de edad pueden ser parte del YAE

Otro de los propésitos del YAF es crear oportunidades para ganar ex-
periencia, desarrollar destrezas legales y crear conocimientos sobre temas
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de interés en el arbitraje y también sobre los servicios de resolucién de

disputas de la CCL.

sQué se puede lograr asistiendo o siendo parte de los eventos que or-
ganiza ICC-YAF? Creo que es un buen foro para lograr tener un contacto
con abogados experimentados y también con jévenes practicantes del arbi-
traje; es un buen lugar para discutir temas de interés. Los eventos que van
a ver publicados en la pdgina web de la CCI como ICC-YAE son even-
tos organizados por jévenes, con el fin de tocar diversos temas que estdn
ocurriendo en el mundo del arbitraje alrededor del mundo, y hay eventos
hoy dia online de todos los continentes; entonces, creo que es super util si
quieren ver y estar enterados de qué estd pasando en el arbitraje virtual en
otro continente hoy dia, es una buena oportunidad para inscribirse en esos
eventos y poder participar.

Y, bueno, nada, invitarlos a todos a mirar la pdgina web de la CClI,
en lo que se refiere a la ICC-YAF y asistir a los eventos cuando se realicen.

Nada mds. Muchas gracias por estos minutos y espero que sigan dis-
frutando de este interesante evento.

Piero Ordéiiez: Muchas gracias, doctora Olavarria.



PRESENTACION DEL VOLUMEN 80 DE LA
BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

Mario Castillo Freyre
Guilherme Recena Costa
Julio Rivera Rios

Ahora bien, continuando con el programa del congreso, continuamos
con la presentacién del libro Actas del XIII Congreso Internacional de Ar-
bitraje de la Pontificia Universidad Catélica del Perii por el doctor Mario
Castillo Freyre, quien se desempena como drbitro. Es socio fundador del
Estudio Mario Castillo Freyre y docente de la Facultad de Derecho de la
Pontificia Universidad Catélica del Pert.

Asimismo, comentardn el libro el doctor Guilherme Recena Costa,
quien es asociado senior y miembro del grupo de resolucién de disputas
internacionales en Debevoise & Plimpton y el doctor Julio Rivera Rios,
quien es asociado de Debevoise & Plimpton, miembro del grupo de reso-
lucién de disputas internacionales.

Le cedemos la palabra al doctor Mario Castillo.

Mario Castillo Freyre: Muchisimas gracias por cederme el uso de la pa-
labra y, en primer lugar, quiero agradecer, sobremanera, al Centro de Ar-
bitraje de la Pontificia Universidad Catélica del Perti por cedernos estos
minutos y felicitarlos, ademds, por su XIV Congreso de Arbitraje, que
ahora no sélo es de arbitraje, sino de mediacién y juntas de resolucién de
disputas, lo que estd muy bien.

Y, ademds, me da muchisimo gusto porque en el Perd, no necesa-
riamente los esfuerzos institucionales duran mucho tiempo. Entonces,
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yo siempre estaré muy contento de que, junto con el doctor César Guz-
mén-Barrén, que entonces era director del centro, dimos creacién a este
congreso hace trece afios, y son catorce congresos, porque son catorce, pero
son trece afios y todos los anos publicamos el volumen, en coordinacién
con el centro, que contiene las actas del congreso anterior, o sea, lo que se
hablé en el congreso anterior.

Esto, con la finalidad, de que pueda quedar constancia escrita de todo
aquello que se ha tratado y no se pierda esta informacién, que es una in-
formacién muy valiosa, como no ha sido excepcién el congreso del afo

pasado.

Entonces, en ese sentido, ya estd puesto en la pdgina web del Estudio,
que es www.castillofreyre.com, el volumen 80 de la Biblioteca de Arbitraje.
Ademds, es un ntimero simbdlico. Hemos ya cumplido ochenta volime-
nes, de los cuales trece voliimenes son de los congresos de la Universidad
Catélica, por lo que agradecemos mucho al Centro de Arbitraje, el permi-
tirnos publicar y difundir estos eventos académicos tan importantes.

Ademds, quiero decir que en las proximas semanas ya saldrd el volu-
men impreso. Todo esto ha trastocado los plazos de las impresiones y de las
imprentas y de los trabajos fisicos, pero estd, practicamente, casi completo
el contenido de la Biblioteca de Arbitraje en la web.

De tal manera que todo aquél que quiera consultar un trabajo colecti-
vo o unipersonal de la Biblioteca, lo puede hacer con acceso absolutamente
libre. Se pueden imprimir las pdginas, se puede trabajar de la mejor manera
que ustedes consideren con estos materiales, porque la idea siempre ha sido
desde un inicio ponerlos a disposicién absolutamente libre de todo el pu-
blico, para que no sélo sea conocido, por ejemplo, por las quinientas cua-
renta personas que estdn conectadas, si no, en general, por todo el mundo.
Eso para nosotros siempre ha sido importante.

Ademds, estoy muy contento porque me acompafan dos muy buenos
amigos, Guilherme y Julio, que son brillantes abogados litigantes en arbi-
traje. Ahora los van a escuchar y les pedi que pudieran acompanarnos para
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hacer uso de la palabra para tener una visién de afuera, distinta un poco de lo
que significa este esfuerzo que estamos haciendo en materia de la Biblioteca.

Yo estoy muy satisfecho, ademds, con la Biblioteca. Hemos llegado a
publicar mds de seis volimenes por afo, si hacemos el promedio, lo que
significaria que, si se tratase de una publicacién periddica, serfa mds que una
revista bimestral. En este caso, son libros que se han publicado mds de seis
por afio. Nunca imaginé que llegdramos a tal volumen de produccién por el
interés de las instituciones y de los autores en que publiquemos estas pdginas.

De tal manera que, nada, queria aprovechar la ocasién para agradecer
mucho, mucho, mucho a nuestros lectores, a los lectores de la Biblioteca, a
las personas que en una cantidad enorme consultan dfa a dia los diferentes
volumenes que estdn publicados, y, ademds, decirles que vamos a seguir
siempre publicindolos, Dios mediante, en formato papel y en formato
electrénico en la web, y que, bueno, en las préximas semanas tendremos,
espero, algunas novedades importantes en torno a la difusién de la Biblio-
teca de Arbitraje, que creo van a beneficiar, en general, el que pueda ser
consultada de una mejor manera, y también més difundida entre el medio
arbitral peruano y extranjero.

Asi que yo agradezco infinitamente y cedo, entonces, el turno a Piero,
que es el moderador, para que pueda continuar este breve acto de presen-
tacion.

Muchas gracias.

Piero Ordéiiez: Muchas gracias, doctor Castillo.
En ese caso, le damos el uso de la palabra al doctor Guilherme Recena.

Guilherme Recena Costa: Perfecto. Buenas noches a todos.

Es un gran placer ser parte de este evento, y quiero agradecer tanto al
profesor Castillo como a la Universidad Catdlica por la amable invitacién.
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Uno de los grandes placeres de la préctica del arbitraje internacional es
la oportunidad de colaborar con abogados altamente calificados fuera de
su propia jurisdiccidn.

El Pertt me ha brindado recientemente este placer en mds de una oca-
sidn, y también por el profesor Castillo, y por eso he tenido la suerte de
echar un vistazo al sistema legal peruano.

Desde esta perspectiva un tanto tinica de un colega latinoamericano
brasilefio, como pueden escuchar por el acento, pero basado en Nueva
York, y quiero compartir estos breves comentarios sobre la Biblioteca.

No seria nada nuevo decir que el Pert es una historia de éxito en el
mundo del arbitraje. Este es el caso, tanto a nivel internacional, donde
vemos a muchos profesionales peruanos participando en importantes arbi-
trajes, tanto comerciales como de inversién, asi como doméstico, como lo
atestigua la experiencia del Centro de Arbitraje de la Catélica.

Me atreveria a decir que en el Perti, como en tantos otros lugares, los
tres grandes ingredientes que ponen la receta del éxito son el régimen ju-
ridico formal, las instituciones legales y de arbitraje entre las cuales estd el
Centro de Arbitraje de la Catdlica, es una parte clave, y la cultura juridica.

Es para celebrar este tercero de los ingredientes, la cultura juridica del
Perti, que nos reunimos esta noche para hablar de la Biblioteca.

Y, en particular, hay un aspecto de la cultura juridica peruana, la fuerza
de su produccién académica que parece haber sido fundamental para el
éxito de Perd y su proyeccién internacional en materia de arbitraje.

Si bien como miembros de un sistema de justicia transnacional, debe-
mos esforzarnos por establecer ciertos denominadores comunes, también es
cierto que la practica del arbitraje, en el desarrollo de una sede arbitral, debe
rendir atencién a los aspectos singulares de una jurisdiccién. O, de lo con-
trario, corre el riesgo de no ser aceptado el arbitraje por la comunidad local.
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En otras palabras, como ocurre con todas las cosas que son esenciales,
el arbitraje debe lograr un equilibrio entre lo universal y lo comin y lo
especifico. Y, a mi modo de ver, es ahi donde entra la academia juridica del
Pert, en el sentido de que la adopcién del arbitraje en el Perti, simplemen-
te, no habria sido posible, si no fuera como resultado de los esfuerzos de
la comunidad académica, para uno educar a legisladores, jueces, abogados
de empresa, profesionales y otras partes interesadas en el desarrollo del
arbitraje; y, segundo, adaptar mecanismos del arbitraje internacional a la
realidad especifica del Pert.

Y yo creo que es justo decir que ninguna iniciativa encapsula estos es-
fuerzos mejor que la Biblioteca de Arbitraje del Estudio del profesor Mario
Castillo Freyre.

Bajo cualquier estdndar, la Biblioteca es una coleccidn extraordinaria,
y también para nosotros que no estamos en Peru.

La coleccién se distingue, no sélo por la més alta calidad de sus publi-
caciones, sino también, primero, por su amplitud y exhaustividad. Segun-
do, la actualidad de los temas tratados, que son actuales, no s6lo para una
audiencia peruana, pero también para una audiencia internacional como
NoSotros.

Tercero, la amplia difusién de los escritos, como mencionaba el pro-
fesor, que también estdn disponibles por la web, y que es una ventaja para
los que no estamos en el Pera.

Y, cuarto, también por el hecho de que la coleccién da espacio no sélo
a abogados peruanos con mds experiencia, sino también, y aqui hago un
paralelo con el YAF, del que hablaba la colega anteriormente, a las muchas
voces mds jovenes que provienen de la creciente y cada vez mds grande
comunidad arbitral en el Pert.

Asi, ahora que llegamos al volumen 80 de la Biblioteca, s6lo podemos
expresar como observadores extranjeros, nuestro mds profundo agradeci-
miento y admiracién al profesor Castillo, por su mano firme en la coordi-
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nacién de este proyecto muy ambicioso e importante, y a la Catélica por su
apoyo editorial, con la esperanza de que tengamos, al menos, otros ochenta
voldmenes por venir, en procesar.

Entonces, muchas gracias y perdén por mi espanol que no es tan bue-
no, pero muchas gracias, una vez mds, por la invitacién muy amable.

Piero Ordéiiez: Muchas gracias, doctor Recena.
Continuando, le damos el uso de la palabra al doctor Julio Rivera.
Julio Rivera Rios: Hola, muy buenas noches. Muchas gracias, Piero.

Bueno, muchisimas gracias por la invitacién. Es un verdadero honor
poder compartir el estrado con mi querido profesor Mario, la doctora Sil-
via Rodriguez y mi colega Guilherme.

Y, bueno, ahondando un poco més en lo que ya se dijo, el nimero 80
se dice fdcil. Me gustaria hacer una breve reflexién sobre este tema.

El primer volumen fue publicado en 2006, lo que significa que el
profesor, con la ayuda del Centro de Arbitraje de la Universidad Catdlica,
ha logrado publicar, como él bien decia, mds de seis volimenes por ano.

Reflexionamos por un momento lo que esto significa. O sea, ademds
de asesorar legalmente a sus clientes en asuntos complejos, servir como
drbitro en importantes disputas, ser distinguido catedritico de varias uni-
versidades y autor de cientos de publicaciones, incluyendo su Zratado de
derecho de las obligaciones, que es un must para cualquier civilista, ademds
de todo eso, en tan sélo trece afios el profesor ha logrado consolidar una
biblioteca de arbitraje de ochenta volimenes.

Impresionante. O sea, el profesor es el Michael Jordan del derecho
civil y del arbitraje peruano, y junto con su equipo: Verdnica y Massiel,
los Chicago Bulls de los noventas. Cualquier otra comparacién no le harfa
justicia al profesor y su equipo, y tampoco a Michael Jordan y a los Chica-
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go Bulls. Y los ochenta voliimenes son de libre acceso para el publico. Asi,
el profesor y su equipo nos regalan a todos lo mds valioso que tienen: su
tiempo y conocimiento.

Las incontables horas dedicadas a la investigacion, escribir y editar,
que desinteresadamente nos entregan, demuestran su pasién y vocacién
por la ensenanza.

Pero este noble acto implica una responsabilidad para todos nosotros.
Tenemos el deber de aprovechar al mdximo los recursos literarios que el
Estudio Mario Castillo y el Centro de Arbitraje de la Universidad Catélica
ponen a nuestra disposicién a tan sélo un clic de distancia.

Cada volumen de la Biblioteca invita a sus lectores a una conversacién
sobre los temas contempordneos mds importantes, y el volumen 80 no es
una excepcidn. Dilemas éticos que enfrentan los drbitros, arbitraje de con-
sumo, arbitraje comercial de inversion y contrataciones con el Estado, son
algunos de los temas sobre los que, abogados de alto renombre de Per,
Espafa, Colombia, Francia, Honduras y Guatemala, nos comparten sus
reflexiones.

El volumen 80 resulta particularmente significativo porque aborda
retos importantes que estamos viviendo todos, esto es, como lidiar con
contratos con vicios de corrupcidn y los efectos de las investigaciones que
sobre corrupcién estdn teniendo en el arbitraje.

La corrupcién nos afecta a todos: peruanos, brasilefios, mexicanos,
y su lucha es clave para el desarrollo de nuestros paises. Nadie niega eso.
Pero la lucha contra la corrupcién no puede nunca, por ningiin motivo,
convertirse en una herramienta politica que nuestros gobiernos utilicen
para ganar popularidad o amordazarnos. Y la existencia de unas manzanas
podridas, que merecen persecucién, no puede, bajo ninguna circunstan-
cia, traducirse en la presuncién infundada de que el resto del frutero estd
igualmente descompuesto.
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La comunidad arbitral peruana sufrié un embate, hace unos meses, de
este tipo. Pero hubo una reaccién inmediata de abogados, drbitros e insti-
tuciones arbitrales, tanto peruanas como internacionales.

El sentimiento de indignacién y enojo era compartido por todos. Y
ese sentimiento se vio plasmado en cartas de apoyo a nuestros colegas, y un
impulso solidario de nuestro gremio, de todos unidos en contra de lo que
sabfamos era una injusticia.

Aprendamos de esta experiencia, de la importancia de mantenernos
unidos como gremio, sin importar fronteras, y tomemos al toro por los
cuernos, como lo hace el volumen 80, discutiendo estos temas que nos
conciernen a todos: abogados peruanos, mexicanos, brasilefios, a todos.

Quisiera terminar agradeciendo al profesor Mario Castillo, a quien
considero mi profesor, no por haber llevado su materia en la universidad,
desgraciadamente no tuve ese gusto, sino por lo que me ha ensefado a
través de sus publicaciones, de la experiencia de trabajar con él, y mds im-
portante adn, por lo que le he aprendido como persona.

Muchas gracias, profesor, y muchas gracias también al Centro de Ar-
bitraje de la Universidad Cat6lica.

Mario Castillo Freyre: Piero, dame un minuto, por favor.
Piero Ordéiiez: Doctor, adelante.

Mario Castillo Freyre: Quiero agradecer. Realmente me ha impresionado,
estoy muy emocionado con las palabras y con las expresiones que tanto
Guilherme como Julio han tenido sobre mi, sobre la Biblioteca, sobre nues-
tra Universidad Catdlica. Silvia, lamentablemente, no ha podido estar por
un tema, un contratiempo que ha tenido, pero como profesor de la casa y
como receptor de las palabras de ustedes, debo agradecerles muchisimo el
gran esfuerzo que han hecho para poder estar presentes en esta reunién y,
en lo personal, mi gratitud mds profunda. Muchas gracias a ambos.
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Piero Ordéfiez: Muchas gracias, doctor Castillo. Muchas gracias, doctor
Rivera y doctor Recena. Muchas gracias a los doctores por sus palabras y
por su participacién en este congreso.






MESA N.° 6: «DESARROLLO DE LA INFRAESTRUCTURA NACIONAL
BAJO EL MARCO DEL ACUERDO GOBIERNO A GOBIERNO»

Gustavo Paredes Carbajal (moderador)
Jorge Valenzuela

César Guzmdn-Barron Sobrevilla

Ahora bien, continuando con nuestro programa, tenemos la mesa n.°
6, cuyo tema es «Desarrollo de la infraestructura nacional bajo el marco del
acuerdo gobierno a gobierno».

El moderador de esta mesa es el doctor Gustavo Paredes Carbajal,
quien es socio fundador del Estudio NPG Abogados, y, asimismo, como
ponentes de esta mesa tenemos al doctor Jorge Valenzuela, quien es direc-
tor del UKDT for Peru Reconstruction Program y al doctor César Guz-
mdan-Barrén Sobrevilla, quien se desempefia como drbitro y docente de
derecho en la Pontificia Universidad Catélica del Pert.

Asimismo, se encuentra el doctor Carlos Nufiez, quien es socio del
Estudio DLA Piper, y el doctor Luis Humberto Arrese Orellana, quien es
general counsel de Cosapi S.A.

El moderador indicard a cada ponente el tiempo que le corresponde,
siendo la coordinacién técnica quien se encargard de controlar éste.

Por dltimo, les recordamos a los participantes que las preguntas se les
hard exclusivamente a través del icono preguntas y respuestas que encon-

trardn en la parte inferior de la pantalla.

En ese sentido, damos uso de la palabra al doctor Paredes Carbajal.
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Por favor, doctor, encienda el micréfono.

Gustavo Paredes Carbajal: Muchas gracias, Piero. Muchas gracias a todos
ustedes y muy contento de estar aqui con todos compartiendo este con-
greso.

En este dltimo panel abordaremos el tema mis saltante y de actualidad
en la contratacién estatal para la infraestructura de los tltimos afios, resul-
tante de la atencién de dos fuerzas presentes en la contratacién publica.

Por un lado, la rigidez, muchas veces incomprensible de un régimen
general, y, por otro, la excepcionalidad de la regla, como una respuesta
natural de la evolucién del proceso de contratacién.

Si hace décadas atrds los peruanos hubiésemos podido vaticinar que
este proceso de transformacién de los convenios GtoG aplicados para
infraestructura, traeria importantes resultados para los fines que fueron
propuestos, imaginémonos lo que significard en la atencién urgente de la
necesidad publica.

Y en el cierre de la gran brecha que mantenemos en el pais. El creci-
miento econémico del Perd, sin duda, hoy tendrd un impulso importante.

El salto cualitativo de esta transformacién de contratacién estatal ha
sido tan evidente en el Pert, que hoy concentra la atencién, no sélo de
paises de la regién, sino también la atencién de paises del mundo para
convertirse —espero yo— en el nuevo Ahub de inversion.

Este especifico régimen de excepcién aplicado al desarrollo de infraes-
tructura, fue la respuesta mds adecuada a la incapacidad de la norma ge-
neral de contratacién publica peruana para atender los drivers de tiempo
que requieren los grandes y complejos proyectos, respetando siempre, por
supuesto, los principios de eficiencia, transparencia y trato igualitario.
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La participacién de los gobiernos del Reino Unido, de Corea del Sur y
Francia garantizan la transferencia del conocimiento que permita romper
la inercia y crecer como pais.

Este proceso de transformacién generé desafios importantes para la
ejecucion del proyecto en los Juegos Panamericanos, pero también genera-
14 otros desafios muy particulares para la construccién o para los proyectos
de la reconstruccién con cambios, para la construccién del Aeropuerto
de Chincheros, para la ejecucion de los proyectos de los hospitales Anto-
nio Lorena en Cusco y de Sergio Bernales en Lima, asi como también los
anunciados proyectos de las Lineas 3 y 4 del Metro, la Carretera entral,
la infraestructura educativa comprometida, obras hospitalarias y obras de
saneamiento que fueron anunciados por el gobierno.

Lo que me queda claro es que todos estos proyectos asentardn en el
pais la utilizacién de un disefno de relacién colaborativa intensa. Experi-
mentaremos ahora las buenas précticas, asi como también la incorporacién

de los principios de value for money y fit-for-purpose.

Y, finalmente, asentardn la operatividad de la junta de resolucién de
disputas. Y éstos son los temas que vamos a desarrollar con nuestros pa-
nelistas.

Mi nombre es Gustavo Paredes y muy contento de cerrar esta confe-
rencia con la participacién de Jorge Valenzuela de UKDT Peru Recons-
truction Program, drbitro y docente de derecho de la Universidad Catdlica,
Carlos Nufez, socio de la firma DLA Piper y Humberto Arrese, general
counsel de Cosapi S.A.

Cada panelista contard con, aproximadamente, trece minutos para su
presentacion, y al término terminaremos con una ronda de preguntas.

Pues, bien, damos pase, entonces, a Jorge Valenzuela, quien va a desa-
rrollar, justamente, los desafios de la aplicacién de los convenios GtoG en
los Panamericanos, y para los nuevos proyectos.
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Adelante, Jorge.

Jorge Valenzuela: Gustavo, muchas gracias. Y muchas gracias por la invi-
tacion.

Pues, mi nombre es Jorge Valenzuela, yo no soy abogado. Yo soy in-
geniero civil, graduado de la Universidad Catélica del Perd, aunque, pues,
me he pasado ya casi los dltimos veinte anos trabajando en el extranjero
y regreso ahora muy contento a mi pais para aportar lo que he aprendido
afuera.

Y, para responder justamente esta pregunta sobre los desafios, yo qui-
siera primero tener un poco un marco teérico sobre cudles son los benefi-
cios de los contratos gobierno a gobierno.

Y yo creo que los beneficios hay muchos, pero quiero centrarme en
tres que considero que son muy importantes.

Y uno es, el primero es para mi el incremento de la capacidad del
sector publico para llevar a cabo programas de infraestructura de mucha
envergadura.

Y este incremento de capacidad se centra, bdsicamente, en dos ¢jes. El
primer eje es el movilizar, el ensamblar un equipo de expertos, en este caso,
un equipo de expertos internacionales en un muy corto espacio de tiempo.

Y el segundo es la transferencia de conocimiento y la capacitacién que
este equipo va a hacer a la autoridad, a la entidad gubernamental que estd
llevando a cabo el programa.

En paises como el Reino Unido o Estados Unidos, pocas son las agen-
cias gubernamentales que tienen estos equipos en casa para llevar adelante
estos proyectos.

La razén es muy sencilla. Los proyectos de infraestructura de gran
envergadura no suceden cada afo. Cada uno de ellos, pues, tienen pe-
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riodos de tres, cuatro o cinco afios de disefio, construccién y ejecucion, y
son programas, pues, que demandan miles de millones de délares y una
agencia gubernamental no tiene la capacidad monetaria para, pues, sacar
varios proyectos al mismo tiempo, o cada tres, cuatro anos de estar sacando
proyectos de estas caracteristicas.

Las agencias gubernamentales, al menos, en Gran Bretafa y en Esta-
dos Unidos, por ejemplo, no estdn centralizadas. No existe un Ministerio
de Transportes que controle, por ejemplo, absolutamente, todas las carre-
teras del pais. No funciona de esa forma.

Entonces, mucho de este trabajo de gerencia, llimese PMO, llimese
gestién de programas y proyectos, Program Project Management, mucho
de esto se terceriza.

Este conocimiento, entonces, estd en el sector privado y lo que el go-
bierno a gobierno nos permite, es movilizar gente que ya tiene experiencia
en este tipo de programas, gestionando este tipo de programas, movili-
zarlos muy rdpidamente para que empiecen a ejecutar el programa de la
reconstruccion con cambios.

El otro ¢je es la transferencia de conocimiento y la capacitacién. Siem-
pre nosotros manejamos, para el tema de transferencia de conocimientos,
manejamos un tema muy claro para la capacitacién de nuestros propios
empleados. Y es que el 80% de lo que uno aprende lo aprende trabajando,
lo aprende haciendo las cosas.

Entonces, el hecho de que nosotros, como equipo del Reino Unido,
estemos trabajando de la mano, juntos con el equipo local de la autoridad
para la reconstruccién con cambios, nos lleva a que realmente esto es una
oportunidad muy grande para formar los préximos directores de proyec-
to, directores de programa, gerentes de proyecto, gerentes del programa
que el Perd necesita como pais para, justamente, desarrollar todos esos
proyectos de infraestructura y cerrar la brecha de infraestructura que el
pais necesita.



236 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

La mejor forma de aprender es haciendo las cosas. La gerencia de pro-
gramas es una carrera multidisciplinaria. En mi caso, por ejemplo, vengo,
pues, con una experiencia técnica, soy ingeniero, hice disefio, hice cons-
truccién, luego saqué mi MBA y me dediqué mucho tiempo a la parte
comercial, gestionando activos.

Entonces, esta experiencia, digamos, requiere saber un poco de inge-
nierfa, saber un poco de construccién, de procura, gestién de riesgos, un
poco de la parte legal, pero sobre todo mucho de estrategia, liderazgo y ne-
gociacién. Y esto, otra vez, se aprende en el dia a dfa, se aprende haciendo.
Ese es el primer punto, entonces, el incremento de la capacidad.

El segundo punto que querfa mencionar es la flexibilidad en los mo-
delos de procura y contratacion.

Ya hemos realizado varios road shows para los paquetes de contratacién
que vamos a sacar al mercado. Probablemente, algunos de ustedes ya lo
han visto; el sistema estd estructurado donde vamos a tener precalificacio-
nes abiertas a todo el mundo. De esas precalificaciones vamos a invitar a
cuatro, cinco, seis empresas a que nos presenten una propuesta, y de esas
empresas vamos a seleccionar una que no va a ser la mds barata; va a ser la
que agregue mds valor.

Y, en forma adicional, vamos a utilizar contratos estdndar tipo NEC,
y en muchos de los casos vamos a utilizar la contratacién de tipo E que es,
bésicamente, el tipo de contratacién de obras por administracién en Pert.

El gobierno a gobierno, entonces, nos permite acelerar los procesos
de contratacién, en comparacién, por ejemplo, al reglamento nacional de
contrataciones del Pert. ;Por qué primero? Porque el marco legal nos per-
mite usar los sistemas del Reino Unido.

Segundo, porque hay un gobierno extranjero y un equipo de expertos
extranjeros, garantizando que van a usar exactamente los mismos procesos
que se usan alld, los vamos a aplicar en el Pert.



XIV CONGRESO INTERNACIONAL DE ARBITRAJE + MEDIACION Y JRD - PUCP 2020 237

Y, finalmente, porque el equipo es un equipo fuerte, es un equipo
reforzado para poder gestionar los riesgos que algunos contratos que, pro-
bablemente, a nivel gubernamental se considerarfan mds riesgosos, como,
por ejemplo, los contratos por administracién se puedan gestionar en for-
ma adecuada.

Entonces, la flexibilidad yo creo que es otro de los factores fundamen-
tales para los contratos gobierno a gobierno.

Y, finalmente, estd el tema de la transparencia. Tenemos un gobierno
extranjero garantizando que los procesos van a ser lo mds transparente po-

sible.

Es fécil de decir. Yo creo que en la prictica ya lo hemos visto en los
Panamericanos, y yo creo que lo vamos a ver acd también.

Realmente, para la empresa que yo represento, por ejemplo, nosotros
somos, bdsicamente, en Pert serfamos una cooperativa. No tenemos nin-
gan duefio detrds nuestro a quién responderle, entonces, légicamente, para
nosotros lo primero, nuestro activo fundamental, el que tiene més valor, es
nuestra reputacion, y no la vamos a arriesgar y no la arriesgamos por nada.

Estamos en un contrato muy grande, pero légicamente, sabemos que
representamos al gobierno britdnico, y, pues, no nos vamos a arriesgar a
que nuestro equipo, ni ninguno de los miembros de nuestro equipo entre
en algln esquema raro o extrano o, simplemente para favorecer a alguien.
En eso, en este caso, digamos, estd totalmente descartado.

;Cudles son los desafios que enfrentamos? Yo creo que el primero es,
justamente, educar al mercado local en nuevas formas de procura y con-
tratacion.

Hay varios factores locales, varios contratistas locales que participaron
en los Juegos Panamericanos que ya conocen el sistema.
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Ademis, muchas de estas formas de contratacidn, si bien es cierto, en
contratacién publica con el gobierno del Perd, no se realizan, pero en el
sector privado si se ven contratos por administracién, por ejemplo.

Entonces, ya hay un grupo de contratistas que conocen esto, que co-
nocen, digamos, estos procesos, que conocen cOmo se hace.

Sin embargo, todavia nos falta llegar a muchos mds. Les hemos dicho,
hemos dicho en los road shows, lo sigo repitiendo: queremos trabajar con
todos, queremos que vengan, es un programa muy grande; hay mucho
trabajo. No necesitan formar parte del sistema nacional de contratistas.
No necesitan inscribirse en ningtin registro. No nos vamos a ir con el mds
barato. Sin embargo, hay todavia algunos que vienen y nos preguntan: «Es
que la valla estd muy alta. Es que, si contindan asi, van a hacer siempre lo
mismo. Pues, bajen la valla».

Y esa reiteracidn, pues, nos lleva a nosotros a saber que tenemos que
educar un poco el mercado. No podemos bajar la valla; bajaremos la valla
para lo que sea adecuado, pero bajar la valla para que entre todo el mundo
no se puede, porque tenemos que garantizar que los contratistas que hagan
esto, puedan cumplir; que tengan la capacidad técnica y que tengan la ca-
pacidad financiera para llevar a cabo estos proyectos.

Y eso, l6gicamente, nos lleva a poner requerimientos minimos. Esos
requerimientos minimos, de todas maneras, se van a disenar de acuerdo
a cada paquete de contratacién, pero, definitivamente, tiene que haber
ciertos requerimientos.

Otro de los desafios que tenemos es el tema predial y los temas so-
ciales. ;Por qué? Por un simple hecho. En UK, en Estados Unidos no se
empieza un proyecto si no se tiene terreno.

Muchos proyectos fracasan al inicio porque no se puede convencer a la
comunidad que apoye el proyecto o, en todo caso, luego uno se da cuenta
de que los costos de adquisicién de predios, los costos de ubicacién de
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interferencias, las inversiones en temas sociales o temas medioambientales
pueden ser tan elevados, que hacen un proyecto econémicamente inviable.

Aqui estamos en un caso, lo sabemos, que estamos llegando y que,
probablemente, vamos a tener que lidiar con el tema de predios. Vamos
a trabajar juntos en esto para solucionarlo de forma equitativa, y atender,
légicamente, lo que las comunidades necesitan.

Ortro tercer punto es el tema de sostenibilidad y resiliencia. Queremos
dejar un legado para el Perd y eso pasa porque el Perti adopte, poco a poco,
] & p y pasa porq
pero los adopte, al fin y al cabo, estdndares internacionales.

Tenemos reglamentos muy buenos, que son basados en reglamentos
internacionales. Es, bdsicamente, reglamentos en normas estadounidenses,
pero las normas que tenemos solamente valen para edificaciones de vivien-

da.

Entonces, tenemos que ir mds alld y ver qué otras normas hay que
podamos adoptarlas en el Pert.

Y, segundo, la buena prictica internacional que en el Reino Unido,
en Estados Unidos, nosotros cuando disefiamos y construimos algo, no
lo hacemos para el minimo que dice en las normas. La buena prictica es
hacerlo para mis.

Les cuento un caso, las normas americanas, por ejemplo, hace algunos
afios decian que los puentes largos, esos puentes inmensos que ven que se
construyen, a veces, para cruzar rios muy grandes o mares que, pues, las
normas americanas dicen que se deben disehar para setenta y cinco anos de
vida. La buena prictica acd es que se disenan para siempre.

Entonces, légicamente, cuesta un poco mds, pero es la buena prictica.
Y, luego, eso conlleva, pues, que a largo plazo, digamos, siempre el Estado
y la nacién reciben un activo que es mejor.
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Y, finalmente, el dltimo punto, el dltimo desafio creo que es la innova-
cién. La industria de la construccién ha permanecido por muchos afios un
poco rezagada en la adopcién de tecnologia de soffware de temas digitales.

Nosotros mismos, las empresas que estamos en UKDT, estamos pa-
sando ese proceso de convertirnos, de adoptar todas las herramientas di-
gitales para disefar, para construir, para operar activos de infraestructura;
estd en nuestros contratos, queremos dejarlo como un legado para Pert, y
estamos diciéndole al gobierno peruano:

Miren, les estamos trayendo cosas que a nosotros nos ha costado mi-
llones de millones de pagos, de millones de libras esterlinas, millones de
délares desarrollarlas. Les estamos trayendo toda esa experiencia para que
Perti pueda liderar en materia de herramientas digitales, la industria de in-
genierfa, infraestructura y construccién en América Latina. Pero, por favor,
trabajemos juntos. Hagan un esfuerzo para entendernos y apoyarnos en
esto. Sabemos que tenemos que sacar estos hospitales, estas escuelas, estas
defensas riberenas, pero también, ademds de eso, dejemos un legado que
perdure en el Perd y en el tiempo.

Muchas gracias.
Gustavo Paredes: Muchas gracias, Jorge.

Muy interesante tu posicién, fijate lo importante que seria que la
transferencia de conocimiento se asiente tan fuertemente en nuestro pais y
podamos tener, ya no tercerizar PMO, sino tenerlas como oficinas internas
en cada una de las entidades.

Gracias.

Ahora quiero darle pase a César Guzmdn-Barrén. César nos va a co-
mentar «haciendo un andlisis comparativo entre la Ley de Contratacién
versus la Ley Especial para la reconstruccién con cambios, y yo quisiera
motivar la conversacién con mi amigo César y preguntarle: «César, ;no te
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parece agobiante para la eficiencia, para la ejecucién de los proyectos de la
Ley de Contrataciones del Estado?

César Guzmén-Barrén Sobrevilla: Muchas gracias.

Yo tengo una presentacién que quisiera compartirla, porque nos ayuda
a ver esta comparacién que me encantaria compartir con ustedes.

Quisiera mencionar antes de eso que, efectivamente, estamos frente a
retos, frente a desafios.

Entre ellos estd algo que lo ha senalado hace un momento, Gustavo,
que es esta excepcionalidad de la regla y voy a tratar de mostrar en qué
consiste esta excepcionalidad.

Y otro desafio que me parece que muy bien ha senalado también hace
un momento Jorge Valenzuela, es el relativo al que yo llamaria viabilidad
social del proyecto, porque una cosa son los Panamericanos, y otra cosa es
construir en quince cuencas, en tres quebradas, tres drenajes en ciudades,
etc., donde, efectivamente, hay poblaciones asentadas, donde, de repente,
sea necesaria la consulta previa, donde, de repente, es necesario el reasenta-
miento, donde, de repente, es necesaria la expropiacién.

Por tanto, hay retos adicionales que tienen que ver con que la comu-
nidad acepte, sobre todo en la parte de construccidn.

En la parte de reconstruccién, probablemente, la situacién no sea tan
dificil porque estamos hablando ahi de hospitales, de centros de salud y de
colegios que se van a construir, y a buena hora, la comunidad estard feliz
de que se construya. Pero, cuando nos encontremos frente a estas nuevas
obras, por decirlo asi, que, efectivamente, van a tener beneficios para la
comunidad, el proceso de convencimiento, de conocimiento, y yo diria, de
obtener una vida social, es todo un reto.

Yo queria brevemente hablar de esta excepcionalidad, senalando en la
siguiente vista, por favor, este procedimiento de contratacién.
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Lo voy a hacer muy rdpidamente porque prefiero hablar més de los
temas especificos. Pero acd lo Gnico que quisiera ver con ustedes rdpida-
mente es en qué consisten estos plazos acelerados o fast track que establece
esta legislacion.

He comparado las etapas; la planificacién y programacién de ideas, en
el caso de Ley de Contrataciones del Estado, los que me escuchan saben
perfectamente que se comienza por la etapa estatal, el presupuesto inicial,
quince dias hdbiles, plan anual de contrataciones SEACE.

En el caso de la Ley de Reconstruccién con Cambios es mds una ex-
presion de interés y la presentacién de las consultas técnicas y absolucién,
y luego va, evidentemente, también al SEACE inmediatamente.

En la siguiente vista podemos ver la segunda etapa, que tiene que ver
con los actos preparatorios.

Acd son muy parecidos. Luego voy a hacer una pequefia referencia al
tema de los plazos en relacién a estos temas, pero acd, como ustedes ven,
hay requerimientos, con relacién a requerimientos: comité de seleccién.
Esto lo saben muy bien mis amigos abogados aqui presentes, como ojald
hubiera constructores presentes.

Y el procedimiento especial implica requerimiento, aprobacién y co-
mité de seleccién también. O sea, muy parecido.

Siguiente paso, siguiente etapa, por favor.

En la etapa de seleccién ya empezamos a encontrar diferencias.

Y es yala etapa en que comienza lo que los ingleses llaman la procuray
he escuchado permanentemente este término, incluso ahora Jorge lo acaba

de utilizar.

Estamos hablando en el caso de la Ley de Contrataciones del Estado,
la convocatoria, el registro del participante, consultas, absolucién de con-
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sultas, integracién, presentacién de ofertas, evaluacién, buena pro, con-
sentimiento. Todo esto ustedes lo conocen muy bien, pero ustedes ven que
aqui hay nueve pasos a la izquierda y a la derecha sélo hay cinco. Y, ade-
mis, los dias se recortan muchisimo mds: convocatoria en dos dias, registro
de participantes al dia siguiente, absolucién al dia siguiente, presentacién
de ofertas y evaluacién, técnicas econdmicas y otorgamiento de la buena
pro de inmediato y consentimiento en los cinco dias hdbiles.

Luego haré una comparacién entre ambos para que veamos la larga
diferencia que hay.

Y en la cuarta etapa, finalmente, que es de ejecucién, en la siguiente
vista, por favor, vemos que en la Ley de Contrataciones del Estado ya en-
tramos al perfeccionamiento del contrato. Todos sabemos que es todo un
momento, que se pone la buena pro, el postor ganador, la notificacién de
las observaciones al postor, sumisién del contrato, ejecucién contractual y
conformidad, que es mds que conformacién; hay un error en el término.

Pero, yo quisiera acd anotar lo que Gustavo decia hace un momento.
El hablaba del terrible tema que tenemos con la Ley de Contrataciones del
Estado, que estd llena de normas, modificaciones permanentes, etc., etc.,
porque a veces creemos que con la sobrerregulacién vamos a controlar.
Eso no controla. Eso lo que hace es: exaspera al operador, al constructor,
y, precisamente, lo que nos estd presentando esta oportunidad brillante de
aprendizaje con el sistema de la autoridad de reconstruccién con cambios
y con lo que nos pueda mostrar el gobierno inglés, en este caso, con estos
expertos, es lo diferente que lo vamos a ver dentro de un momento.

Tenemos el perfeccionamiento del contrato, la buena pro en cuatro
dias, etc., etc., pero yo quisiera que ustedes pudieran ver la comparacién
de plazos, que me parece que es lo mds interesante.

En la primera etapa que todos conocemos, que es la etapa de planifi-
cacién y expresién de ideas, el procedimiento normal es de no menos de
veinte dias hébiles, tanto en la etapa de programacién como planificacién.
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En cambio, en la reconstruccién con cambios, sélo hay una etapa de
expresion de ideas, es decir, se reduce la etapa y se convierte en llegar a un
mdximo de cinco dias hébiles. Con lo cual ya tenemos quince dias diferen-
tes en esta aceleracién del proceso.

En los actos preparatorios no hay tanto cambio, pero si se va a dar en
la practica, de acuerdo ya como en la experiencia que se estd empezando a
tener en los proyectos, sobre todo de soluciones integrales, que han sido ya
presentados al publico, como todos sabemos.

En la siguiente vista, comparando plazos, podemos ver cémo se pre-
senta y es mucho mds interesante en la etapa de seleccién.

El procedimiento normal es de diez dias hdbiles para formular con-
sultas y siete dias hdbiles para absolverlas, si es que esto se produce en la
préctica, y no establece plazo para el resto de pasos.

La etapa estaria durando un promedio de treinta dias como minimo o
mds, y ustedes, que tienen la experiencia diaria, los que me estdn escuchan-
do, sobre todo los que trabajan como abogados o como constructoras, que
son, precisamente, los que estdn aqui presentes como abogados peruanos,
saben que estos treinta dias son una formalidad. En la prictica es muchi-
simo mas.

Y la reconstruccién con cambios, desde la convocatoria hasta la pre-
sentacién de la consulta, el plazo mdximo es de dos dias, y en ese mismo
acto se da solucién, absolucién a las consultas y se procede a la integracién
y publicacién de las bases. Eso parece inimaginable, pero asi es.

Luego viene la presentacién de la oferta, evaluacién de la buena pro,
todo en un solo acto. Es decir, fast track de inmediato. Rapidez, agilidad.

Entre la convocatoria y la buena pro no deben pasar mds de ocho dias,
y el ganador debe manifestar su consentimiento en un plazo miximo de
cinco dias.
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Es decir, para toda la etapa de seleccién, se da entre ocho o doce dias
mdaximo. Menos de la mitad que formalmente se establece para la etapa de
seleccién en la Ley de Contrataciones del Estado.

Y en la cuarta etapa es ya la etapa de ejecucién, encontramos que el
procedimiento normal para el perfeccionamiento del contrato, de acuerdo
a la Ley de Contrataciones del Estado, la Ley de las Modificaciones la lla-
marifa yo, que cada dia esperamos a ver qué saldrd en El Peruano: alguna
nueva modificacién de la ley, la duracién minima es de diecisiete dias hd-
biles para efectos del perfeccionamiento del contrato.

En reconstruccién con cambios, la etapa, o sea, en el programa de
reconstruccion es de cinco dias hébiles. Es decir, respecto a estos plazos ya
tenemos una absoluta diferencia, diecisiete a cinco dias, y respecto a los
plazos de ejecucién del contrato, evidentemente, va a depender del tipo de
contrato que se suscriba, que muy bien ha senalado Jorge Valenzuela, que
se utilizard estos nuevos contratos NEC y estos tipo EFE, que, evidente-
mente, agilizardin mucho mis el sistema.

Aqui quisiera detenerme un momento para que ustedes puedan adver-
tir que nos encontramos con plazos muy reducidos, con plazos realmente
reducidos, y que ésto significa eficiencia, que es uno de los retos funda-
mentales que hay que demostrar y acreditar a lo largo de este proceso.

Yo creo que es muy importante que los abogados se especialicen en
estos campos para que asesoren adecuadamente a las empresas constructo-
ras; y, sobre todo, las empresas constructoras que ya tengan la experiencia
en el caso de los Panamericanos, sepan que esto si es posible a través del
famoso MPO, que tanto se ha mencionado, y que va a permitir gestionar
adecuadamente los riesgos que esto significa.

Pero riesgos los hay, y hay que tener en cuenta, ademds, otras consi-
deraciones que la ley propia, la Ley de Reconstruccién con Cambios, ha
dado, en particular, y estamos hablando en este caso en especial, de los
procedimientos administrativos.
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Establece la norma vigente, para el caso de RCC, el procedimiento
administrativo no debe durar més de siete dias habiles. Y algo que no he
mencionado: los procedimientos son gratuitos. Es decir, algo también ini-
maginable.

Y, en segundo lugar, la simplificacién de procedimientos se da en una
serie de pasos que se siguen normalmente en una obra de construccién. Ya
no estoy hablando de los Panamericanos; una obra de construccién en el
norte peruano; una obra de reconstruccién en Piura, en Tumbes, en Cane-
te, en todas las ciudades donde ya se estd.

Ya se han presentado, para que ustedes tengan una idea, y esto lo saben
mds de mil doscientos participantes, en el primer paquete de proyectos de
soluciones integrales para el rio Tumbes, para el rio Leche, para el rio Mo-
tupe, para el rio Casma, para el rio Huarmey, para el rio Cafiete y ya para
una de las quebradas que es en la semana, la quebrada de San Ildefonso; y
ya se viene hacia adelante el anuncio de una préxima convocatoria para el
plan integral de Piura, y en el drenaje en la ciudad de Piura, y el drenaje en
las ciudades de Talara y Sullana.

:Cudl es la idea? La idea es que frente a estas situaciones que embargan
a nuestro pais, y es que cada vez que viene un fenémeno de El Nifo, tenga-
mos adaptados sistemas que permitan reconstruir con eficiencia y producir
soluciones integrales que impidan que el agua se convierta en mds que un
amigo, un enemigo por efectos de inundacién.

Solamente quisiera detenerme en dos procedimientos. Sin embargo,
podria explicarles todo porque los he analizado para poder, precisamente,
compartirlo con ustedes.

:Cémo cambian los procedimientos?, que ustedes, probablemente, los
que me escuchan, o han vivido o han sufrido. Y que no me refiero al pro-
cedimiento en si, que es vélido. Todos respetamos el medio ambiental; nos
parece que son fundamentales los estudios de impacto ambiental, pero en
un procedimiento normal, un estudio de impacto ambiental no dura para
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obtenerlo, evaluarlo y aprobarse, no menos de ciento veinte dias hébiles. Y
esto lo sabemos perfectamente.

Y, en cambio, en el caso del procedimiento especial para la reconstruc-
cién con cambios, este sistema, precisamente, de agilizacién, mediante el
Decreto Supremo n.® 015-2018 —no voy a citar mds normas porque nos
va a complicar mds la vida; lo puedo hacer si me preguntan— se ha esta-
blecido para situaciones de reconstruccién, o sea, para lo que es colegios y
hospitales, solamente la entrega de un formato de acciones para efectos de
evaluar e implementar medidas de control e investigacién ambiental.

Y en el caso de intervenciones de construccién, se ha creado una fi-
gura especial que se llama Igapro, el instrumento de gestién ambiental,
y evaluado y aprobado durante el periodo de elaboracién del expediente
técnico.

Es decir, durante el periodo del expediente técnico se evaltia. En cam-
bio, el formato de acciones se lleva ya a la etapa de ejecucidn.

Esto habrd que aprenderlo, habrd que conocerlo, habrd que dominarlo
para poder realmente hacer una gestién eficiente en el caso de la defensa
del medio ambiente, en el cual todos estamos.

El siguiente ejemplo que quiero dar estd relacionado al famoso CIRA,
es decir, cudntos casos, y yo soy drbitro, lo que he vivido, los estoy viviendo,
nos encontramos y nos enfrentamos con que, de repente, la obra, al mo-
mento de empezar a reconstruir, se encuentran con un resto arqueoldgico.

En el Perd no es extrafio, y en el norte, menos atn, donde se van a
realizar las grandes obras de reconstruccién con cambios.

;Y qué sucede en el caso particular peruano? En la elaboracién del
CIRA y la aprobacién del mismo, el plazo minimo de veinte dias. Y en la
aprobacién del programa de monitoreo arqueoldgico es de diez a veinte
dias. ;Qué sucede en el procedimiento especial?
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Primero, en el caso de intervenciones de reconstruccidon, se estable-
ce un procedimiento simplificado, que se llama de «acompafiamiento del
Ministerio de Cultura», y en el caso de construccidn, es decir, soluciones
integrales, se dispone la implementacién de un procedimiento simplifica-
do que se llama «plan de monitoreo arqueolégico», que demora, eviden-
temente, muchisimo menos tiempo. Pero, eso no significa que no se haga,
y esto no quiere decir que no se genere, y quisiera la siguiente vista para
un poco ir cerrando mi presentacion, que, lamentablemente es corta por
razones de tiempo, porque yo quisiera hacer este par de afirmaciones.

Los requisitos bdsicos, los trdmites, los principios, aquéllos que ha
muy bien sefalado hace un momento, me parece que Gustavo o Jorge, la
transparencia, el principio fundamental de flexibilidad, los principios de
respeto que se sefalan en la Ley de Contrataciones del Estado, se mantie-
nen plenamente vigentes en este sistema.

Este no es un sistema de trémite ripido por tramitarlos. Sin embargo,
como ustedes pueden advertir, se disminuye considerablemente los plazos,
dada la urgencia del atender las necesidades de la reconstruccién y las con-
tribuciones que prevengan nuevos desastres.

La pregunta que me hago y que les dejo a ustedes es jserd una ex-
periencia producto de la herencia que se reciba de estos conocimientos
trasladados por los ingreses, que permita evaluar, si es posible considerar
alguna de estas medidas en los procedimientos de construccién, en gene-
ral, en el Perti? ;Estaremos imagindndonos? ;Estaremos en el pais ideal si es
que estas normas se incorporan, mds bien, en la Ley de Contrataciones del
Estado del Pert? No solamente en obras de interés y de urgencia nacional,
como bien se ha citado hace un momento, como es el caso del Aeropuerto
de Chinchero o la Linea 3 sobre la Carretera Central o los hospitales.

Sin embargo, quisiera terminar sefalando que aqui habrd innumera-
bles retos, porque no es lo mismo construir los Panamericanos, que cons-
truir las soluciones integrales.
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Habrd necesidades de expropiar, hay una legislacién especial para eso;
habr4 necesidades de reasentamiento, hay una legislacion especial para eso;
habr4 necesidades, en algunos casos, de consulta previa, porque hay comu-
nidades indigenas que podrian ser requeridas de consulta previa.

Es decir, la viabilidad social serd un gran reto y estoy seguro que trasla-
dando la experiencia inglesa y la experiencia nuestra también, pues, como
bien senalé nuestra directora del Centro de Arbitraje actual, es decir, Mar-
lene Anchante, el Centro de Andlisis y Resolucién de Conflictos de la Uni-
versidad Catdlica, ha sido contratado como consultora para, precisamente,
emprender su experiencia en la solucién de los problemas sociales que se
puedan presentar y permitan aquello que me parece fundamental.

No solamente viabilidad técnica, no solamente de viabilidad econé-
mica, sino también viabilidad social de los proyectos. Ese es el gran reto.
Espero que asi sea y que los peruanos aprendamos, de una vez por todas,
que es posible hacer obras a tiempo sin corrupcién y a costos adecuados.

Muchisimas gracias.

Gustavo Paredes Carbajal: Muchas gracias, César. Excelente tu presenta-
cién. Creo que coincido contigo en que nos quedan grandes retos y desafios.

Gracias, César.

Ahora, damos a dar paso a Carlos Nufez, quien nos va a comentar so-
bre los modelos de contrato de colaboracién para el desarrollo de proyectos
de infraestructura.

Coméntanos, Carlos, la experiencia en la utilizacién de contratos de
construccién colaborativos, en el desarrollo de infraestructura y cudnto y
cémo podrian contribuir este tipo de contratos en el desarrollo de la in-
fraestructura de uso publico en el Pert los siguientes anos.

Carlos Nianez: Gracias, Gustavo.
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Buenas noches con todos.

Si, el corto tiempo creo que nos fuerza a tratar de centrarnos en algin
tema especifico, y el tema que a mi se me ocurria, a propdsito, pues, de los
contratos de colaboracién, colaborativos de construccién para reducir la
brecha de infraestructura, era cudnto podiamos usarlo para el desarrollo de
infraestructura de uso publico.

Yo queria comenzar contdndoles una anécdota real, un arbitraje que
tuvimos en un caso de concesiones, donde se mult6 al concesionario por
un incumplimiento en el plan de desvios que habia que hacer una serie de
desvios para que los autos circulen, mientras hacfan intervenciones en me-
dio de la ciudad de un proyecto que sigue en marcha. Y la multa era, pues,
porque se habia incumplido con la senalizacién adecuada, y la senalizacién
adecuada incumplida era un cartel de un total de mds o menos mil qui-
nientos carteles. Era en una interseccién estratégica y, bueno, cuento corto,
el supervisor se dio cuenta de que faltaba el cartel, fue, tomé una foto. A
los tres, cuatro dias tomé otra foto. Cinco dias después tomd otra foto, y a
los sesenta dias, mds o menos, comunicd, mandé una carta diciendo: «Por
si acaso, te falt6 un cartel. Sesenta dias: tienes sesenta dias de multan.

Entonces y esto lo volvi6 a hacer alguna vez, y con la explicacién del
concesionario era: «Bueno, es que yo puse el cartel, pero se lo robaron. Lo
volvi a poner, se lo volvieron a robar, y la verdad es que, al final, yo pensé
que estaba ahi».

Cuento corto, el tribunal emitié un laudo muy particular que era un
poco, llamaba un poco, digamos, a la metodologia como habia sido im-
puesta la penalidad, y le decia a la supervisién y al concedente: «Ustedes no
avisaron al concesionario que faltaba el cartel. Fueron acumulando penali-
dades, penalidades, penalidades y no habia cartel. Y la finalidad del cartel,
obviamente, era evitar o avisar a los conductores que habia una intersec-
cién peligrosa y habia una obra ahi. Entonces, mds parecia que estaban
interesados en penalizar al concesionario, que en que esté el cartel».
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Asi que, finalmente, como la falta se habia cometido, el tribunal no
pudo dejar de aplicar la multa, pero la redujo a la cuarta parte, en aplica-
cién de una disposicién del Cédigo Civil, que permite al juzgador reducir
la multa si la prestacién estd esencialmente cumplida, y ademds si, diga-
mos, el obligado habia sido diligente, y en este caso, la otra parte no habia
sido diligente en comunicarlo.

Entonces, qué disociadas las conductas respecto del objeto central, que
es que esté el cartel, que el contrato funcione. Yo prefiero ser adversarial y
penalizar.

Entonces, esto me llama la atencién y es exactamente lo que no quere-
mos. Es exactamente lo contrario en contratos de colaboracién.

Revisé el nuevo modelo de contrato de APP que ha publicado Proln-
version, y la verdad es que sigue siendo un tanto adversarial. O sea, ese
contrato que va a ser sustancial para el desarrollo de infraestructura me-
diante APPs, infraestructura publica en los anos siguientes, no contiene
cldusulas, digamos, de incentivos de colaboracién.

Mejord, sin duda, en la parte de bancabilidad, lo ha hecho un equipo
supercompetente que conozco muy bien de abogados locales y extranje-
ros, y se han enfocado en la parte de bancabilidad en el proyecto, pero no
han puesto, tal vez, tanta atencidn en la parte de construccién y en cémo
generar incentivos para que el concesionario tome medidas, contrate con-
tratistas adecuados y establezca un verdadero proceso de colaboracién con
el Estado, al final es una APP (asociacién publico-privada, colaboracién
publico-privada). Me llamaba la atencién un poco eso.

Y en el otro extremo, a ver, veinte afios atrds, el informe EGAN, el
EGAN Report, que encargé el prime minister inglés a un grupo especiali-
zado de construccidn, un zask force, llegé a la conclusién de que en Inglate-
rra, digamos, esta coexistencia entre propietarios y contratistas iba siendo
cada vez més intima, al punto de que decian «en algiin momento ya no
vamos a necesitar contratos de construccion, porque la dindmica y los usos
son tan naturales que van a hacer que los contratos sean obsoletos».
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Ese es el otro extremo, este informe EGAN tuvo varias criticas, incluso
en Inglaterra, pero, obviamente, serfa inaplicable en el Pert.

Entonces, llegamos aqui a un punto un poco mds intermedio, que es,
pues, el de los contratos colaborativos que han funcionado en el Pertiy que
funcionaron bien en la experiencia de los Panamericanos, y que dirfamos
que, en general, podrian ser descritos como contratos que proveen meca-
nismos que normalmente se usan con organizaciones, organizaciones que
toman como propietarios y organizaciones contratistas. O sea, un contra-
tista con una organizacién compleja, que tiene que interactuar de manera
compleja con la organizacién propietaria.

Suele ser asi, y generan incentivos para trabajar juntos de manera
proactiva, administrando de manera conjunta los riesgos del contrato. Eso
es muy importante, con la intencidn de establecer un objetivo comuin, que
es la conclusién efectiva del proyecto de forma eficiente, promoviendo la
innovacién y la mejora constante en la ejecucién. En el propio proyecto y
a veces con la experiencia aprendida de proyectos anteriores.

Caracteristicas tipicas algunas de los contratos de colaboracién. Como
lo comentaban hace un rato, priorizan el value for money, que es lograr
resultados eficientes que generen beneficios superiores a la inversién. No es
lo mds barato, lo dijo Jorge al comienzo. No vamos por el mds barato. Va-
lue for money no significa pagar menos, significa obtener mejores beneficios
en comparacién a la inversién realizada.

Finalmente, si la inversién sube un poco, pero la rentabilidad social,
hablando de proyectos de infraestructura publica es superior a la inversién,
pues vale la pena.

Otra caracteristica comun de este tipo de contratos es el fiz-for-purpo-
se, 0 sea que, vamos, ambas partes —el constructor también— saben de
antemano qué cosa se quiere lograr finalmente con el proyecto de infraes-
tructura. ;Cudl es el objetivo que busca el propietario?
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Y ambos hacen légica, Value for money, el fit-for-purpose tienden a ar-
ticularse también.

Y, a veces no es tan ficil de explicar lo que yo decia, a ver, con un
ejemplo, como que es simple.

Uno va a comprar un carro. No sé, pues va a la Toyota y paga diez
mil délares por un Yaris, y no puede ser obligado a aceptar otro carro, ni
siquiera superior de acuerdo al Cédigo Civil. Yo compré un auto y ese auto
me van a dar.

Pero, resulta que el vendedor viene y dice: «Se nos han acabado los
Yaris, pero si usted paga mil délares mds, le vamos a dar un Corolla».

Y, normalmente, el Corolla valdria quince mil délares, en vez de diez.
La matemadtica es simple, «Oye, me conviene. Haré un esfuerzo para pagar
un poquito mds. Me llevaré un mejor carro que es fits-for-purpose. Voy a
llevar a mi familia igual».

Entonces, hay una apreciacién de la inversién. Hay una mayor inver-
sidn, pero hay una mayor rentabilidad de esta inversién: value for money.

Otra caracteristica tipica es, no en todos los contratos colaborativos,
pero que ha funcionado mucho en el NEC, en los Panamericanos es el
open book, la transparencia en los gastos.

Les voy a hacer una referencia, una cita que ha hecho la Contraloria
que me llamé mucho la atencién sobre este tema, pero que se manejé
muy bien este tema en los Panamericanos. Open book total se conocian los
costos, esto permitia trabajar de manera transparente en la contratacién
de terceros, los contratistas que, finalmente, eran los que hacfan la obra,
administrados por un grupo de especialistas —ya lo comenté Jorge—que
manejaban estos subcontratos.

Estos contratos también tienen cldusulas que suelen alentar la innova-
cién compartiendo los resultados positivos de esta innovacién. Entonces,
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los contratistas que son expertos, tienen un incentivo constante para in-
novar, generar ahorros o no generar ahorros, pero mejorar la calidad de la
infraestructura y se comparten normalmente estos beneficios.

También se alertan, las alertas tempranas. Conocer los problemas a
tiempo. Esto es superimportante y tenemos mecanismos de solucién de
controversias, como los dispute boards que empiezan a funcionar durante
la ejecucién del contrato y que dan respuestas a preguntas y problemas
oportunamente; se aplican, restan la falta de predictibilidad, mejoran la
predictibilidad y, al final, eventualmente, se acomodan las cosas, pero el
proyecto no se detiene y hay una directriz comtn.

Se generan incentivos a la eficiencia, los famosos KPIs, y, més bien, se
desalienta la ineficiencia. Ya, se comparten los beneficios, pero también, a
veces, se asumen entre mds de uno los perjuicios.

Entonces, se evita un poco esta posicién tan adversarial del contrato
mids tradicional.

Lefa un articulo sobre «Cambiando el EPC por un modelo colabora-
tivo», cambiando el modelo més adversarial, donde yo saco todo lo que
puedo, incluso, penalizando, y pierdo un poco de vista el objetivo.

Qué diferente este tema de la alerta temprana con el ejemplo que les
ponia del metro. O sea, ahf hicieron exactamente lo contrario: no te alerté
y te penalicé y te contabilicé.

Se busca también este tipo de contratos en que todos los participantes
entiendan esta filosofia colaborativa. Es un tema un poco de idiosincrasia
en el que hay que trabajar y hay que ir trabajando.

En los Panamericanos funciond. Estuve en mds de un dispute board
como abogado de parte y, si bien habia una confrontacién de argumentos,
también habia una voluntad comin de llegar al punto al que queriamos.
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En el Pert funcionaron en los Panamericanos y les digo yendo al pun-
to, que es el queria tratar con ustedes: ;funcionard esto en general para las
obras publicas? Yo tengo una parte de respuesta optimista y una parte de
respuesta pesimista.

Lo optimista pasa por todo lo que dije ya. Cémo han funcionado, lo
bien que han funcionaron los Panamericanos.

Pero, funcionaron porque no estin expuestos. Probablemente, los
operadores ni siquiera viven acd.

Yo queria leerles una noticia que habia visto. La Contraloria encontrd
un inadecuado control de la gestién de costos en los Panamericanos, en un
contrato especifico. Encontré en varios, pero éste le llamd la atencién: «Un
inadecuado control de costos» cuando esto es lo mejor que saben hacer,
que sabian hacer, probablemente, los contract managers, que no permitié
determinar la razonabilidad técnica de un proyecto en la Videna, ;no es
cierto?, generando un incremento del 40% inicial, que habia aceptado por
loa Juegos Panamericanos, ocasionando incertidumbre respecto del costo
total del proyecto».

Y esto lo senala la Contralorfa y lo hace, pues, con mucho orgullo.

Y algo mds. Les comento un poco lo que decia es «Oye, no han con-
trolado bien los costos. El open book no ha funcionado, y ademds ahora
la Contraloria estd impulsando una cldusula anticorrupcién, y més que
el tema anticorrupcién, para los GtoG le permite intervenir, tanto en la
suscripcion del contrato, como intervenir intensivamente en la ejecucion y
desarrollo del proyecto con una evaluacién concurrente.

Entonces, estos senores que llevaron este proyecto, estdn tranquilos
porque deben estar en Londres tomando el t, y viendo acd cémo, pues,
hay una critica, probablemente, motivada por una institucién que tiene
cosas que mejorar.
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Para comenzar, tiene que mejorar, a veces, a algunos contralores. Te-
nemos uno, no sé en qué estd la vacancia, pero hay uno que lo promovis,
un excontralor.

;Cudl es mi sensacién al final de esto? Los funcionarios estdn prote-
gidos por una serie de normas que les dan cierta proteccién y deferencia
a la actividad, el marco normativo funciona; se protegen las decisiones, se
incentivan las decisiones de conciliacién, pero no siempre se cumplen.

Este marco normativo no se cumple porque yo creo que la forma de
controlar y medir al funcionario no es value for money, no es fits-for-purpo-
se, es gasta menos.

Cuanto menos gastes, mejor, no importa el margen de utilidad, de
rentabilidad social, de uso, importa solamente si gastaste menos.

Para concluir, entonces, mi conclusién es que si pueden funcionar,
pero puede funcionar este sistema de contratos colaborativos, en el marco
de contratos GtoG, donde el funcionario tiene un nivel de proteccién que
le da su internacionalidad y su propia nacionalidad para que funcionen en
Perti con funcionarios pablicos peruanos. Hay que cambiar la idiosincrasia
en muchas cosas y en cuestiones de control también.

Me pasé veinte segundos.

Gracias.
Gustavo Paredes Carbajal: Muchas gracias, Carlos.

Completamente de acuerdo con tu tltimo comentario. Creo que aqui
hay que hacer un gran trabajo de cambio de percepcidn, y también un gran
trabajo de capacitacién al funcionario peruano para que entienda cémo

funcionan este tipo de acuerdos gobierno a gobierno.

Ahora, gracias, Carlos.
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Quiero darle pase a Humberto. Humberto Arrese, quien nos comen-
tard justamente ahora aquellas lecciones aprendidas en la implementacién
de los contratos NEC.

Adelante, Humberto.

Humberto Arrese Orellana: Hola, qué tal. Muchas gracias por la invita-
cién al Centro de Arbitraje de la Universidad Catélica en este XIV con-
greso.

Voy a tratar de cumplir con los plazos.
Quiero dar algunos datos previos para que no nos sintamos tan mal.

La industria de la construccién es un negocio mundial de, aproxima-
damente, diez mil billones de délares. Es el 13% de la produccién mun-

dial.

Sin embargo, sus margenes son muy bajos. Y esto se da, generalmente,
que cada proyecto es tinico, es altamente ciclica; ergo, no invierte mucho
en tecnologia, pues trata de tener costos fijos, bajos, para enfrentar los
momentos de baja.

Y algunos ejemplos de problemas en proyectos para que tampoco nos
sintamos mal en el Perd. Todos apreciamos la calidad y la eficiencia de los
alemanes.

Cuando el Aeropuerto de Berlin, Brandeburgo, empezé a construirse
en el ano 2006, debié entregarse en octubre del 2011. Se supone que va a
empezar a operar en octubre del 2020, y si buscan informacién al respecto,
encontrardn que tiene un montén de criticas por atraso, por problemas en
la ejecucién del mismo.

Y, si vemos a Apple, su sede central, se entregé dos afios después de
lo proyectado, y gastaron mds de dos mil millones mds de lo proyectado.
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En la Videna les quiero dar algunos datos: fue un contrato fast track,
o sea, la ingenierfa se hacia a la vez que se ejecutaba, el drea de terreno
original fue 120,500 m2, un drea techada de 101,000 m2, eso fue lo ori-
ginal, y las obras en el estadio atlético: s6tano, cuatro pisos, una capacidad
para 5,370 espectadores, pista de 400 metros de perimetro y nueve carriles
diarios para las competencias de salto largo, alto y triple, y lanzamiento de
jabalina, disco y martillo; pista de calentamiento; un polideportivo que era
patinaje; badmington y tenis de mesa; pistas de bowling; 24 pistas y tribu-
nas para 300 espectadores. Ampliacién y techado del velédromo; centro
acudtico; complejo de tres piscinas para competencias de natacidn; y cla-
vados y capacidad para 3,000 espectadores. Estacionamiento subterrdneo,
obras conexas. Se trabajé con 700 empleados, 2,900 obreros; 107 subcon-
tratistas y 222 proveedores.

Este ejemplo que traigo a colacién estd referido concretamente a un
contrato NEC, modelo 3, versién 3, modelo opcién EFE.

Y las metodologias que empleamos acd fueron la Integrated Project De-
livery, una metodologia colaborativa que permite la toma de decisiones de
manera conjunta con las partes involucradas, en la medida que se avanza
con el desarrollo del proyecto; y para esto utilizamos VDC, Virtual Design
and Construction; BIM, Building Information Modelling, Lean Construc-
tion; ICE, sigla en inglés que en castellano quiere decir ingenierfa concu-
rrente integrada.

Se tuvieron cincuenta sesiones ICE, en donde en una misma sala es-
taban una serie de disefiadores, ingenieros, compatibilizando el diseno y la
calidad y el tiempo.

Hicimos un control del proyecto bajo un sistema CARD (Control de
Avance Real Diario), que era un seguimiento digital en la nube de produc-
cién, planeamiento y oficina técnica, mediante un reporte de control que
inclufa metrados ejecutados, proyectados; representaciones graficas de los
recintos y listas de restricciones.
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Y se prefabricaron varios elementos. Varios elementos fueron prefa-
bricados externamente, para luego ensamblarlos dentro del proyecto. Asi
logramos una fabricacién masiva y simultdnea de varios elementos.

Ahora, el NEC 3, para complacencia de los ingenieros, he encontrado
esta cita en la pdgina web de Lima 2019, y me refiero al NEC 3 porque
es el ejemplo que hemos utilizado nosotros para llevar adelante una cons-
truccién bajo NEC en el Perd, dice: «Thus, a new contract model came
to Peru: the New Engineering Contract. Due to the short term, the NEC
Option F contract was chosen. It suggests a collaborative work between
the parties, prioritizes the execution period and allows the immediate reso-
lution of any dispute without paralyzing the contract. It also proposes the
payment of incentives for cost and term improvements. Being designed
by engineers, the contract has a simple writing and is easy to understand,
which decreases the risk of disputes between the parties». (Fuente: https://
www.lima2019.pe/en/news/nec-contracts-guarantee-transparency-in-li-
ma-2019-construction-works).

En efecto, es un contrato sencillo, preparado de manera sencilla, en-
tiendo que, disenado por ingenieros, pero creo que los abogados tenemos
varias cosas que ver ah.

Ahora, yendo ya al contrato NEC 3, informacién general, fomenta el
ambiente colaborativo.

En la Memoria del 2019, Cosapi concluye lo siguiente sobre este con-
trato: «Se implementaron herramientas de disefio colaborativas en la nube
—1lo que acabo de hablar del CARD, por ejemplo— que permitieron uti-
lizar el disefio en tiempo real; es decir, todos los involucrados se mantenian
conectados a un sistema eficiente de comunicacién online, basado en el
intercambio de modelos BIM. Esto permitié a los equipos de disefio en el
Perti y el Reino Unido, trabajar directamente con informacién integrada,
siempre actualizada y accesible en todo momento, asegurando una comu-
nicacién efectiva, y permitiéndoles tomar las mejores decisiones de disefio,
en beneficio del proyecto». (Fuente: Memoria Cosapi 2019).
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Procura evitar controversias. En efecto, procura evitar controversias.
Es uno de los pocos contratos que yo conozco que ha acabado sin arbi-
trajes, gracias a la implementacién de un DAB, un Dispute Adjudication
Board, que, mientras estuvo vigente la ejecucion de la obra, estuvo vigente
el contrato con el DAB, terminada la ejecucién de la obra, se termind la
aplicacién del DAB, pero el contrato sigue vigente.

Hemos tenido algunos problemas de interpretacién contractual poste-
riores, y lo que ha ocurrido es que, tanto la administracién publica como
Cosapi, se pusieron de acuerdo y decidieron reactivar el DAB. Hemos
vuelto a hablar con los funcionarios, con las personas que integraron el
DAB, dos profesionales mexicanos: un abogado y un ingeniero mexicano,
y una ingeniera chilena que reside en Alemania, y han vuelto a ser contra-
tados, y para que mantengamos una relacién armoniosa en esta etapa que
todavia estd referida a la subsanacién de defectos.

Pero, ademds, nos permiti, como he explicado, asumir una gestién
integral del proyecto. Nos permitié implementar medidas nuevas, tecno-
logias nuevas y particulares.

Entonces, este contrato fue NEC, opcién F y se ajusté al proyecto, se
suscribi6 el 8 de diciembre de 2017; hubo un plazo de dieciocho meses,
incluia el disefio de construccidn y certificacién, porque, ademds, teniamos
que certificar con las distintas federaciones internacionales de los distintos
deportes de las instalaciones que habiamos construido, el que ellas se ade-
cuaran a sus requerimientos.

Tuvimos que administrar una serie de contratos, porque también éste
es un contrato de administracién de contratos, como bien se ha dicho, y
el documento contractual estd integrado por el documento denominado
contrato, que son dos pdginas, el contrato de ingenieria y de construccién
NEC 3, opcién F, gestién de contrato, que habla de una administracién de
contratos y que tiene el cuerpo integral del contrato; una ficha de datos del
contrato parte 1 y parte 2; un anexo 1, un registro de riesgos; un anexo 2,
los KPIs (Key Performance Indicators), a los que bien se ha referido Carlos;
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un anexo 3 con fechas claves; anexo 4, tarifas de personas; informacién del
sitio; informacién de las obras; informacién técnica de la obra.

Quiero resaltar algunos textos del contrato.

Cuando se incluye el texto del contrato NEC, discretamente se inclu-
ye la versién qué compran, qué venden, y esa version tiene un prefacio,
un prélogo, pero tiene pdrrafos interesantes que vale la pena traerlos a
colacién.

«El NEC —dice— es una familia de contratos estdndar, cada uno de
los cuales tiene las siguientes caracteristicas: en su utilizacién estimula una
buena gestién de la relacién entre las dos partes del contrato, y, por lo tan-
to, de la obra incluida en el contrato.

Se trata de un documento claro y sencillo, que utiliza un lenguaje y
estructura sencillos y ficiles de entender».

En el prélogo de este folleto donde estd el contrato se dice:

«El objetivo es la colaboracion previsora entre todos los involucrados en el
proyecto. Los contratos establecen como se gestionardn las relaciones entre todas
las organizaciones involucradas, desde el cliente hasta los diseniadores y los con-
tratistas principales hasta todos los subcontratistas y proveedores.

Los contratos de NEC son los primeros en considerar de forma especi-
ficay eficaz la gestion de riesgos e incertidumbres inevitables que estdn pre-
sentes en cierto punto en todos los proyectos. La gestién de lo esperado es
una gestion fécil; la gestidn eficaz de lo inesperado depende plenamente de
un enfoque colaborativo, el mismo que es inherente a los contratos NEC.

La mayoria de las personas que trabajan en proyectos que utilizan los
contratos NEC por primera vez, estin sumamente impresionadas por la
diferencia entre las caracteristicas de confrontacién de los contratos tradi-
cionales, y el trabajo en equipo generado por el NEC. El NEC no incluye
disposiciones especificas para evitar las controversias. No son necesarias.
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La gestién colaborativa estd disefiada para evitar controversias y realmente
funciona.

Y algunas cldusulas especificas de colaboracién dentro del contrato, la
alerta temprana a la que se refirié Carlos, «El contratista y el gerente del
proyecto emitirdn una alerta temprana notificando a la otra ni bien tome
conocimiento de cualquier riesgo que pueda darse».

Y ahi hay una que si buscan en el contrato verdn esas definiciones y
cudles son los riesgos.

Hay una reunién de reduccién de riesgos, y los que asistan, cooperan
y van todas las partes y cooperan.

Se registran los riesgos, se habla de ambigiiedades e incoherencias; tra-
bajando con el contratante y terceros; se habla de eventos compensables;
estd toda la cldusula de solucién de controversias que se requiere previa-
mente la participacién del Dispute Adjudication Board, que, como bien
saben, tiene una decisién vinculante antes de ir a un arbitraje, y como
cldusulas de opciones secundarias que se implementaron los KPIs con cro-
nograma de incentivos; hay un anexo de KPIs; estdn las condiciones adi-
cionales del contrato, value for money, fit-for purpose.

Y el fit-for-purpose te obliga a trabajar con un estindar mucho mds alto
y poner lo mejor que t quieres.

En el value for money, efectivamente, dar lo mejor por el dinero que te
estdn pagando.

Las cldusulas Z.1 Generalidades, Z.10.1 habla de un espiritu de con-
fianza y cooperacién mutuas.

Todo esto refleja toda esta necesidad de colaboracién que parece nove-
dosa, pero cuando lo estaba leyendo, ya uno que ya se estd acercando a ser
mis viejo de lo que parece, me trajo a colacidn, esto es Back to the futuro,
el afio 1997 yo participé en la ejecucién, la primera ejecucion fallida, la-
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mentablemente, del Gas de Camisea. Se firmé un contrato de alianza entre
Shell Prospecting and Development Sucursal del Pert, era el cliente, y el

Consorcio BCO (Belfi-Cosapi) y Odebrecht.

Esta alianza era muy particular porque en un mismo edificio estaba
Shell y estaba el consorcio contratista, y en el consorcio y el contratista
trabajdbamos directamente con Shell. Y Shell ganaba posiciones en la ad-
ministracién del proyecto con el contratista.

Y las cldusulas del contrato de alianza eran establecer controles realistas
para un manejo adecuado de los riesgos y oportunidades; establecer un
programa de riesgos y de recompensas y establecer una alianza; el directo-
rio de la alianza y el directorio general pudieran manejar el proyecto de Ca-
misea, de manera tal de llevarlo adelante, de manera coordinada, eficiente,
con costos efectivos y de acuerdo con los objetivos del cliente.

Y tenia como principios la optimizacién del uso de los miembros y
de la compania en sus conocimientos, su experiencia y su know-how para
el proyecto, y la optimizacién de la cooperacién entre los miembros y la
compania en todas las partes involucradas en el proyecto de Camisea.

;Por qué he traido a colacion este tema? Porque lo que he visto y lo que me
parecid novedoso en el anno 1997, creo que es y que es algo que se practica en
el negocio de la industria de oil and gas es este tema de alianzas y que exista
colaboracién entre las partes.

El negocio de construccién es un negocio muy adversarial, muy con-
frontacional, no necesariamente es una prictica adecuada. Se trata de
trasladar riesgos innecesarios a la contraparte que no los puede manejar
adecuadamente, y eso, a la larga, genera, pues, este exceso de arbitrajes
y disputas. Una persona que recién se ha involucrado en el negocio de la
construccién, me coment6 hace poco, que jamds en su vida se habia imagi-
nado la importancia del derecho en temas de construccién por la cantidad
de claims que se tienen en este tema.
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Yo creo que ddndose un cambio y lo que ha ocurrido con los contratos
NEC se ha ido por esta posibilidad de hacer acuerdos de gobierno a gobier-

no, es que nos ha colocado en una burbuja de excelencia.

Si vemos la implementacién de BIM en el Perd, en el sector publico,
se han dado normas desde el 2016 para su implementacién progresiva, y
se espera que esté implementado totalmente de manera obligatoria en el

2030.

Yo creo que es una buena préctica lo que estdn haciendo en el sector
publico, pero es casi como si hubieran establecido normas para implemen-
tar la aplicacién de computadoras en el desarrollo de sus labores cotidianas.

Con eso querfa concluir. Estas han sido mis experiencias en NEC,
aplicado concretamente a la Videna, y solamente para acabar, el proyecto
concluyé en los dieciocho meses establecidos, no con el monto original; el
monto original fue de S/ 414,000°829,541 + IGV, acabé con un monto
final de S/ 552,000°945,358 + IGV, pero el drea se proyecté 70,600 m2
de concreto y 13,030 m2 de cobertura. El drea final fue 102,815 m2 de
concreto y 26,571 m2 de coberturay 81,881 m2 de obra sin techar.

Y todo eso dio lugar a una terminacién adecuada en plazo. Se pagd
mds, pero se pagé lo que se tenia que pagar.

Muchas gracias.
;Gustavo?
Gustavo Paredes Carbajal: Si, gracias, Humberto.

Coincido contigo. El proceso de evolucién de la contratacién sigue en
marcha y no debe parar.

Creo que estamos en este camino y tenemos que seguir adelante.
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Creo que por cuestiones de tiempo voy a hacerle algunas preguntas
del publico a cada uno de ustedes y con esto terminamos nuestra partici-
pacion.

Tengo una pregunta de Ricardo Gandolfo para el ingeniero Valen-
zuela. Dice: ;Se estdn tomando todas las previsiones para tener una super-
visién directa y permanente en todas las obras que se ejecutardn bajo los
acuerdos GtoG? ;Qué porcentaje de cada inversion se estd destinando a la
supervisién de las obras?

Adelante.
Jorge Valenzuela: Muchas gracias por la pregunta.

Si, la respuesta es si. Dentro de poco vamos a hacer los road shows
donde se van a contratar supervisores de obra.

Estamos definiendo actualmente el alcance, si va a ser mas como el
supervisor de obra tipo peruano o un poco como el supervisor de obra mds
tipo como en Gran Bretana. Estamos en ese proceso, pero si vamos a usar
supervisores de obra.

Respecto al monto que se va a hacer, estamos todavia analizando. No
puedo dar una respuesta.

Gustavo Paredes Carbajal: OK, siguiente pregunta para César Guz-
mén-Barrén, dice, de Yespan Quispe: ;Qué estrategias se aplicardn para
evitar que los conflictos sociales no paralicen las multimillonarias inver-
siones en la reconstruccién del norte del Perti y otros proyectos de gran
envergadura para el pais? El Pert necesita ahora en tiempos de covid-19
de estas inversiones para mover la maquinaria del pais y recuperar el creci-
miento del PBI peruano.

Adelante, César.
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César Guzmian-Barrén Sobrevilla: En realidad, no tengo una respuesta
completa, pero lo que yo si sé que se estd haciendo es previendo. Es decir,
cada uno de los instrumentos que hay, que apuntan precisamente a evitar
conflictos, ya se estdn previendo.

Por ejemplo, ya se tiene claro, a lo largo de todos los proyectos, dénde
podria haber una comunidad indigena que esté dentro de la lista de co-
munidades indigenas que son sujetas a consulta previa. Y hasta ahora es,
précticamente, nada. Lo cual ya prevé que no es necesario hacerla.

Por ejemplo, ya se ha identificado en las zonas riberenas dénde, even-
tualmente, serfa necesario un reasentamiento, y para eso existe una legis—
lacién especial que permita, si es que ese lugar esta, si es que ése es un
poseedor o un propietario, seguir un procedimiento que ya existe hoy dia
y que, ademds, serfa muy largo explicarlo, pero aceleraria el proceso.

Eso significa comunicar previamente a esa poblacién la pertinencia. Y
en caso de que sea un propietario, se entra al proceso de expropiacién. Si
aquél que se expropia en trato directo, acepta, pasa inmediatamente, pero
si no acepta, evidentemente, habrd que seguir un proceso adecuado de re-
asentamiento, que también existe el procedimiento que agilice el sistema.

Es decir, cada uno de los pasos que hay que dar, ya estdn siendo previs-
tos y yo creo que hay una politica de prevencién extraordinaria. La he po-
dido mirar de alguna manera y, como mencionaba hace un rato, nosotros,
en el caso yo no soy parte del centro, pero el centro en si entiendo que estd
participando directamente en este proceso, que permita realmente decir
que estamos frente a la viabilidad social del proyecto.

Por otro lado, todos sabemos que el resto arqueoldgico puede aparecer.
De repente no ha sido previsto, pero si apareciera, el procedimiento es muy
4gil. Y el procedimiento es con el acompafiamiento del Ministerio de Cul-
tura, segin la naturaleza de una obra de construccién o de reconstruccion.

En consecuencia, hay, por tanto, creo yo, una prevencién del conflicto.
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Eso es lo bueno. A pesar de que el plazo es muy corto porque todos
sabemos que este contrato termina en abril del 2022, muchas de estas
obras terminan en el 2022; sin embargo, lo que se estd trabajando en estos
primeros noventa dias, entiendo yo, que es un campo de prevencidn, de tal
forma que se pueda evitar aquellos conflictos que se puedan dar.

Y en nuestro pais —y con esto termino, Gustavo, porque tenemos
poco tiempo— se habla poco y se hace poco en prevenir. Estamos acos-
tumbrados a apagar incendios.

La idea fundamental en estos proyectos, entiendo, en este reto de la
viabilidad social, es evitar que los conflictos se produzcan, que escalen y
que crezcan, y que generen problemas al constructor, y, eventualmente, al
resultado final del proceso que se quiere llevar adelante.

La prevencién es el camino y creo que ése es el camino que se ha opta-
do, y muy bien en este convenio GtoG.

Gustavo Paredes Carbajal: Gracias.
Muchas gracias, César.

Tengo una pregunta para Carlos. Dice: En los contratos G2G, ;qué
labores desarrollardn en concreto los gobiernos extranjeros a cambio de la
retribucién que recibirdn? ;Elaborardn los expedientes técnicos del proyec-
to? ;Realizardn la supervision directa y permanente de las obras?

Carlos Nitfiez: Ya. Tal vez hay que entender un poquito qué cuelga debajo

de un GtoG.

Es un contrato, en efecto, de gobierno a gobierno y no necesariamente
es el gobierno o una institucién publica del gobierno, digamos, contrata-
do, prestador, quien desarrolla los servicios, las obras, los expedientes, etc.

La legislacién peruana ha evolucionado a un punto donde permite que
la institucién puablica sobre la base de este GtoG, contrate, efectivamente,
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digamos, por ejemplo, un contract manager puede ser una empresa privada
del pais con el cual se ha hecho el convenio, y esto es, probablemente, lo
que va a pasar. No es que se le va a pagar al pais especialmente para que él
lleve a cabo, desarrolle las ingenierias, haga la supervisidn, sino que, proba-
blemente, se contrate un contract manager privado, recibird una remunera-
cién. Este serd escogido por el gobierno, por el gobierno colaborante, con
el cual se ha llegado a un convenio.

Pero la remuneracion central es para el sujeto que lleva a cabo el servicio e
insisto, no es necesariamente y probablemente, no sea la institucién publica.

Entonces, eso es un poco la légica.
Gustavo Paredes Carbajal: Totalmente de acuerdo.

Creo que un poco para poner en contexto, debe quedar claro que los
convenios GtoG, los convenios gobierno a gobierno estdn regulados por
el derecho internacional publico, y que a través de las modificaciones nor-
mativas que ha sacado el gobierno, inicialmente, tenfan que ser empresas
estatales o entidades estatales, pero ahora ya pueden ser empresas privadas,
y, por tanto, las formas de contratacién a través de éstas son, digamos,
como las que comtinmente regulan el mercado.

Gracias, Carlos, excelente.

Finalmente, una pregunta para Humberto, relacionada con los con-
tratos NEC. Dice: ;En el contrato NEC no existe asignacion de riesgos?
;Cémo se mitigan o distribuyen los riesgos del proyecto?

Humberto Arrese Orellana: Esa distribucién se da, precisamente, con
las cldusulas a las que he hecho referencia, en las que se pueden advertir la
existencia de riesgos inminentes o prever los posibles riesgos que se vayan a
presentar y ambas partes se deben sentar a ver cémo los mitigan.

La distribucién no es una distribucién total en la cual te traslada el
riesgo de una manera desproporcionada, siempre tendrds un riesgo como
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contratista, pero tienes la posibilidad de acuerdo a la cldusula de alerta
temprana, por ejemplo, y advertir la existencia de un riesgo de manera
conjunta y tratar de resolverlo.

Es, bdsicamente, lo que hemos vivido en la Videna, nosotros traba-
jando alli, lo que he visto y lo que he podido leer para esta presentacion
también que se da este allocation of risk de manera proporcional, y que
ambas partes pueden disefar una estrategia para mitigarlos y reducirlos, y
enfrentarlos de manera conjunta.

Gustavo Paredes Carbajal: Héctor, muchas gracias.
Yo quisiera terminar con una reflexién, no sin antes agradecerle mu-
chisimo a Jorge, a César, a Carlos, a Humberto por habernos acompanado

en esta oportunidad.

Yo quiero rememorar y recordar una reflexién importante del propio

Winston Churchill.
El decia algo como lo siguiente: «De nada sirve decir que estamos
haciendo lo mejor posible, tienes que hacer lo que sea necesario para tener

éxito».

Y es asi, sefores. Dejemos de tratar de hacer las cosas. Debemos hacer
lo que nos toca hacer y hacerlo bien.

Muchas gracias.

Piero Ordéiiez: Muchas gracias, doctor Paredes. Muchas gracias a los po-
nentes por sus comentarios y por compartir estos momentos.-

César Guzmén-Barrén Sobrevilla: Yo lo que quiero hacer es un pequefio
comentario: serfa bueno un contrato NEC entre el Poder Ejecutivo y el

Legislativo, donde haya espiritu de competencia y colaboracién.

Nada mis.
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Gustavo Paredes Carbajal: Totalmente de acuerdo.

Todos: Gracias, un abrazo. Gracias por la invitacién. Hasta luego, adiés.
Gracias.

Piero Ordénez: Bueno, estimados participantes, continuando con el pro-
grama, luego de haber escuchado tan interesantes ponencias, anunciamos
la clausura de este XIV Congreso Internacional de Arbitraje + Mediacién

y JRD.

En ese sentido, cedemos el uso de la palabra a la doctora Silvia Rodri-
guez, secretaria general del Centro de Andlisis y Resolucién de Conflictos
de la Pontificia Universidad Catélica, quien dard las palabras de clausura
del presente congreso.

Adelante, doctora Rodriguez.
Silvia Rodriguez Visquez: Muchisimas gracias, Piero.

En realidad, este XIV Congreso Internacional de Arbitraje nos ha
dado muchisimo gusto saber que ha sido de tanto interés y haber tenido
un promedio de quinientas personas todos los dias.

Yo quiero agradecer especialmente a los ponentes. Han sido seis mesas
buenisimas. Nos han dado lo mejor. Hemos escuchado atentamente los
comentarios, las ponencias, los debates, hemos absuelto las consultas del
publico. S¢é que quedan muchas en el tintero; estoy segura de que en algin
momento, en la siguiente edicién podremos darla. S6lo me queda decirles
que les agradecemos a los ponentes. Les agradecemos a aquéllos que han
estado escuchando desde las regiones mds alejadas de nuestro pais, que han
estado conectados, y eso es lo bueno que podriamos decir que ha traido
esta pandemia: un congreso muy especial donde hemos tenido que estar
cien por ciento virtual, conectados, bien con la conexién.

Un agradecimiento al equipo que organizé esto, a todos ustedes y nada
mas.
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Nuestro interés siempre es que las controversias en nuestro pais se pue-

dan solucionar de la manera mis eficiente. Tomo las palabras de Gustavo:

hay que hacer lo que es necesario para solucionar lo mejor posible.
Muchisimas gracias y nos vemos en el XV Congreso de Arbitraje.
Gracias.

Piero Ordéiiez: Muchas gracias, doctora Silvia.

Sefiores participantes, con estas palabras damos por culminado este
XIV Congreso Internacional de Arbitraje + Mediacién y JRD.

Agradecemos nuevamente su participacion y asistencia, y los espera-
mos en una préxima oportunidad.

Buenas noches.
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