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NOTA DEL EDITOR

La Biblioteca de Arbitraje tiene el gusto de presentar a sus lectores el volumen 121 de su coleccion, que
contiene las Actas del Congreso organizado por la Asociaciéon Zambrano el afio 2024.

Varias veces hemos publicado las actas de los congresos de la referida asociacion, la misma que,
bajo la direccion de Karina Zambrano, es incansable promotora del arbitraje y otros medios de reso-
lucién de conflictos.

Esperamos estar en Cusco este afio, no solo para presentar este volumen, sino, fundamental-
mente, para escuchar el contenido del evento, que promete ser de muchisimo interés y actualidad.

Antes de concluir, debemos precisar que algunas de las grabaciones del Congreso, que nos han
servido para efectuar las transcripciones, han tenido lapsos inaudibles. En estos casos se ha consig-
nado puntos suspensivos.

Lima, matrzo de 2025

Mario Castillo Freyre®
Director

Abogado, magister y doctor en Derecho por la Pontificia Universidad Catélica del Perd; socio del Estudio que lleva su nombre;
Miembro de Numero y Vicepresidente de la Academia Peruana de Derecho; profesor principal en la Pontificia Universidad Catélica
del Peru. Director de las colecciones Biblioteca de Arbitraje y Biblioteca de Derecho de su Estudio. Exdecano de la Facultad de Derecho
de la Universidad Catolica San Pablo de Arequipa. <www.castillofreyre.com>.






CONFERENCIA DE VIDA
DR. RICARDO SALAZAR CHAVEZ

Karina Zambrano: El evento de la asociacion Zambrano se caracteriza no solo por el lado acadé-
mico, sino por fortalecer el lado humano. Y para eso buscamos, pensamos, analizamos, preguntamos
todo un afo, ¢quién podria dar la conferencia de vida? Entre los abogados hemos elegido este afio a
Ricardo Salazar.

Y este es el momento de escuchar a Ricardo, ¢cudles han sido las vicisitudes que ha tenido que
pasar para llegar hasta aca? ¢Cuales han sido esos retos, logros, esas dificultades?, porque tienen que
servir de experiencia para las nuevas generaciones y para nosotros.

El carifio que le tenemos la Asociacion, a Ricardo Salazar es increfble. Tl es parte de nuestro
equipo, siempre esta dispuesto en todo momento a cubrir cualquier panel o cualquier vicisitud que
requiera Asociacion Zambrano. Y no solo eso, también estd dispuesto a embarcarse en cualquier lo-
cura que a mi se me ocurre en el transcurso de disponer los mecanismos alternativos.

Bienvenido, querido amigo. Un fuerte aplauso para €l, por favor.

Ricardo Salazar Chavez: Muchas gracias, Karina. Muchas gracias a todas, a todos ustedes por estar
aqui.

He tenido que escribirlo porque me era imposible memorizar todo lo que pienso decir; pero lo
hago con mucho carifio y con mucho respeto a ustedes, con el propésito de mostrar a Ricardo por
dentro, pero con la unica vision de que ustedes también vayan mirandose por dentro en el transcurso
de lo que voy diciendo, porque la sintesis de lo que pienso compartir son las lecciones aprendidas a lo
largo de la vida. Todavia hay mucho tramo por recorrer, probablemente, Dios dira, pero siempre uno,
cada cierto tiempo, tiene algunos hitos que lo marcan, y de lo cual extrae lecciones que le sirven para
siempre. Momentos faciles, momentos duros, todos son, finalmente, ocasiones que tendrin alguna
leccion de la vida, y nos ayuda también luego transmitir eso a las personas que queremos, a las personas
que amamos, y a todos con quienes nos relacionamos de alguna u otra manera.

Entonces, les pido permiso, voy a leer con carifio, para todos ustedes, sobre estos que menciono,
hitos sobre mi vida, que me han dado lecciones.

Agradezco a la Asociacion Zambrano, en la persona de nuestra querida Karina, y todos ustedes,
por estar conmigo en esta significativa oportunidad personal, que me permite compartir algunos de
los hitos de mi vida, de los cuales he extraido lecciones, que se las contaré con mucho respeto, con
mucho carifio, y que espero les puedan servir para reafirmar en ustedes mismos, en ustedes mismas,
su confianza en las bondades de la vida.

Iniciaré con los hitos personales.
Naci en Nazca, en Ica, al sur del pais —para quienes no son de aci—, el 22 de octubre de un

afio ubicado antes del actual milenio, en 1959. Mi papa, Julio Salazar Castillo, era ingeniero civil, por
eso entiendo muy bien el éxito de los ingenieros cuando tratan de confundirnos a los abogados.
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Una vida extraordinaria con mi papa. Mi mama se llamaba Aurora Chavez Linares, una empren-
dedora, tuvimos una chupeterfa en Cajamarca, de muy ricos chupetes. Ya desaparecid, pero ha que-
dado siempre un bonito recuerdo, sobre todo, de la forma como mi mama emprendia lo que ella
amaba, con mucha entrega.

Para ambos va mi primer agradecimiento por la formacion que me han dado. En el caso de mi
papa, agradezco haberme recomendado ser prudente, es decir, sin dejar de atreverme a asumir retos,
mirar todos los factores posibles para tomar decisiones. Ello, me lo aconsejaba, «<aumenta las posibi-
lidades de mejores decisiones», es decir, uno tiene que ser intrépido en la vida, hay que lanzarse, si,
pero no dejar de mirar los factores que estin presentes para tener el mejor acierto posible. Siempre
hay un riesgo, pero en buena hora mientras lo puedas controlar lo mejor posible.

En el caso de mi mama, agradezco haberme aconsejado ser solidatio con las personas, especial-
mente con las que mds necesitan de uno, sin esperar a que nos pidan, sino saliendo al encuentro de
ellas.

A ambos les agradezco apreciar mucho el buen humor, la alegria y la carcajada abierta. Tomar
los sucesos de la vida, incluyendo los mas complicados, con una perspectiva positiva, convirtiéndolos
en retos y contrapesar nuestras angustias, es decir, aprendi mucho a no angustiarme, porque yo, por
lo general, me angustiaba. Y me decia mi mama: «Nato, cara de perro, no te angusties, cilmate. Mira,
a tu nivel, tu sientes que la cosa es grande, pero yo desde mi perspectiva la veo no tan grande. Asi que
después te reiras». Y, en efecto, después me refa de haberme preocupado por cosas tan simples.

Entonces, uno aprende en la vida a no angustiarse o a contrapesar la angustia que puedas tener
con la seguridad de que las cosas pueden arreglarse o mejorar.

Sobre la base de este consejo para fines del trabajo, por ejemplo, digo: «Si trabajas amargo y
angustiado tienes que entregar el informe a las 5 de la tarde. Y si trabajas alegre y proactivo, también
tienes que entregar el informe a las 5 de la tarde. Entonces, trabaja alegre nomas».

Por supuesto que ha habido momentos tristes y otros muy duros, pero creo que los momentos
felices superan el impacto de los momentos tristes. Y de esto extraigo una leccién de vida que com-
parto con ustedes: «Haz todo lo posible para acumular la mayor cantidad de momentos felices que
puedas en tu vida, pues son una fuente de resistencia extraordinaria ante los momentos complicados».

Este para mi es un momento muy feliz.

Continuando con mi familia, les comento que somos cinco hermanos. Una hermana mayor,
Rosana, la mas engreida de mi papa, por supuesto. Y cuatro hermanos: Guillermo; Roberto: Jorge, a
quien le decimos Coqui; y yo.

De mis hermanos aprendi a compartir y a negociar. Nos queremos mucho y nos apoyamos
permanentemente, y les agradezco su incondicional carifio. Probablemente, me estén viendo en estos
momentos.

Por supuesto, también agradezco a los tios, tias, primos, que siempre te aconsejan en algin
momento clave. Aparentemente, pequeflo, pero que tiene un efecto impresionante a lo largo de tu
vida.

A veces una simple frase de apoyo es suficiente. Y eso hay que fomentar siempre en las familias.
Vernos siempre, estar siempre pendientes, de alguna manera, los unos de los otros.

También formé mi propia familia. Mi esposa se llama Nancy. De quien admiro su extraordinaria
capacidad para asumir de manera combinada su propio emprendimiento y liderar con mucho empefio
y amor a la familia.
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Tengo tres hijos: Mariana, casada con Hugo Salazar L.opez. Es curioso, mi esposa apellida Lopez
y yo soy Salazar. Mi yerno es Salazar Lopez; es mi hijo. Por eso le digo: «hijo mion.

Mariana es la mayor. Luego estan Soffa y Sebastian. Son mi adoracién y con ellos he aprendido
que el amor puede expresarse de muchos modos. Tiene diversos rostros y florece hasta en las circuns-
tancias mas insolitas, siempre que tu corazon esté abierto y sea permeable al amor. Abran siempre su
corazén al amor. Siempre.

Parece un cliché, pero no lo es. Es fuente de alegria, fuente de ilusion, fuente de confianza en
la vida. De las multiples posibilidades que hubo, una terminaste siendo td. Suficiente para valorar la
vida, por lo tanto, cuando te dé vida, siempre para ti. Hazlo y sé permeable, muy permeable al amor.

Envio un abrazo y un beso inmenso a mi esposa, a mis hijas y a mi hijo. Les agradezco mucho
la felicidad constante que me dan.

Ahora, el hito de mis amigos y amigas

ILa vida me ha ensefiado que la amistad realmente es un tesoro. Entonces, en este momento
imaginen que yo estoy ante un espejo y me ven aconsejandome a mi mismo y me digo: «Ricardo, la
amistad nace de muchas maneras y en diferentes escenarios. Pero, una vez que tienes un amigo o una
amiga cuida mucho esa amistad. Llama a tus amigos y amigas. Contéstales el WhatsApp cuando te
saluden. No los dejes en visto. Enviales saludos por su cumpleafios. Pregintales como se sienten.
Cémo se sienten, no qué estds haciendo. «:Cémo te sientes?» es otro tipo de pregunta. Diles que los
quieres. Y no te olvides de que la amistad es un diamante, es decir, es muy vistoso, resistente, horada
rocas en el camino de la vida, pero si lo golpeas por accién u omision en el punto exacto se puede
pulverizar. Y ello es muy dificil de recuperar.

Cuidemos a los amigos. Nunca los ofendas. Nunca los olvides. Es fundamental la amistad como
un tesoro tuyo y lo debes mantener siempre.

Una de las lecciones aprendidas es que debes abrirte a la amistad, algo asi como lanzar una red,
tener la mayor cantidad de amigos que puedas, la mayor cantidad de amigas que puedas. Algunos,
eventualmente, se irdn, pero ten la certeza de que muchos y tendras muchas vivencias como ellos.

La vida me ha obsequiado muy buenos amigos y con orgullo y admiracion les reitero a ustedes
mi amistad, y lo bonito es que esta amistad se fortalece en este ambiente de afecto que Karina ha
creado y que ya tiene dieciséis aflos.

Mis hitos académicos. Estudié¢ primaria en el Colegio Champagnat, en Cajamarca. La secundaria
la estudié¢ en Chiclayo, dos anos en el Colegio Nacional San José, y tres afios en el Colegio Militar Elias
Aguirre.

En mi caso, mis papds no necesitaron hacerme mucho seguimiento en el estudio, pues fui de
los primeros tres puestos en primaria y en secundaria. Fui el primer puesto en el Colegio Militar, fui
cadete de honor, promedio anual 18. Ademis, era deportista de la seleccion de mi colegio. De esto ya
no queda mucha evidencia, pero lo era.

Lo que aprendi en mis colegios, y que agradezco mucho, es que me ensefiaron a creer en mi, a
tener la conviccién de que puedo obtener logros si me lo propongo v si actio con ilusién.

También aprendi que no siempre puedes lograr todo lo que te propones, pero que hay que
seguir intentando. Por ejemplo, en el concurso de oratoria, gané en el tercer intento, uno por afio. El
primero, hasta el cien, se butlaron una barbaridad. Me pude haber traumado, pero segui.
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En el segundo afio ya quedé mas o menos, y en el tercer afio brillé, y me llevaron hasta la
television y en los colegios, gané el concurso. La persistencia, pero con mucha alegria, con mucho
entusiasmo, confiando en que lo puedes lograr.

También aprendi que en algunas cosas es mejor aceptar estoicamente que no es tu rubro. Hay
cosas que, de repente, ya sabes que no.

También aprendi que las amistades logradas durante los afios del colegio son presencias perma-
nentes en tu vida y en tu corazén. Cuando ves a tus compaifieros y compafieras de primaria o secun-
daria es como si los hubieras visto ayer, y eso es formidable. Comentemos y protejamos la amistad de
nuestros jovenes siempre.

Segui la carrera de Derecho en la Pontificia Universidad Catolica del Pert. Aprendi en la uni-
versidad, porque el reto fue impresionante, ya que venia de provincia, de vivir en Chiclayo, y si sent
el cambio y el reto que te plantea la universidad, en general, porque era encontrarte con personas que
pensaban distinto, culturas no necesariamente las mismas, habfa comunes denominadores, pero habia
retos. Y la universidad tenfa que marcarte un estilo reconocible, porque eso es lo que la universidad
siempre se propone.

Y lo bonito del estilo en la universidad es que aprendi a desatar la imaginacion, a no tener miedo
a pensar, y expresar lo que; pero también aprend{ a practicar la tolerancia entre seres humanos, a
sabiendas de que todos tenemos igual dignidad. La actitud colaborativa basada en valores también
aprendi, y el compromiso sincero con la comunidad para aportar como profesional para su desarrollo
integral.

Participé en el movimiento estudiantil de la universidad, y ello me ensefié que la politica tiene
sus propios codigos, pero que si es posible ser decente también en ese terreno. Si es factible la politica
decente, si es factible tener politicos decentes, por mas desengafios que hayamos tenido, siempre es
factible. Si no, los grandes pueblos no existirfan, y lo nuestro por supuesto que puede ser. Somos tan
seres humanos como de cualquier otro pais desarrollado, por lo tanto, lo podemos lograr. Y desde
donde estemos, pues, participemos, esa es la idea.

Siguiente hito, mi agradecimiento a Dios. Desde la primera comunién iba casi todos los domin-
gos a misa. Lamentablemente, ya no voy con esa frecuencia, pero de vez en cuando visito alguna
iglesia, soy un firme creyente en Dios. Respeto mucho a quienes no son creyentes, pero tengo muy
claro que Dios existe y que escucha cuando compartes con Fl lo que sientes y cuando le expresas tu
fe. Y es bueno tener en cuenta que las ensefianzas cristianas son absolutamente compatibles con las
actividades como las que desarrollamos, pues fomenta la cultura de paz, lo cual se enriquece con la
visién cristiana sobre la mision en favor de la vida.

El hito de la docencia. Me inicié en la docencia dictando cursos de Derecho Laboral desde el
Taller de Derecho de la Facultad de Derecho de la Universidad Catélica. Una experiencia excelente,
especialmente, por el reto de ser lo mas didactico posible.

Ensenar a trabajadores implica que tienes que hacerte comprender. Entonces, tenfas que susti-
tuir muchos términos por los mas simples posibles. Y eso es un trabajo muy bonito que te queda para
siempre como docente.

En mi primer trabajo me lanzaron al ruedo de dictar conferencias en diversos lugares del pais.
Empecé a dictar a nivel universitario en la Facultad de Derecho de la Universidad Catdlica en el afio
1991, y dicto hasta hoy.

Actualmente, dicto Derecho Administrativo en pregrado, en la maestria de Derecho Adminis-
trativo y en el programa de segunda especialidad, tanto en temas de Derecho Administrativo general
como de contratacion publica.
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También dicto en la UPC (Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas), en la Universidad Na-
cional de Ingenierfa, en ESAN, en la Escuela Nacional de Control y en el CAEN.

Y, pues, l6gicamente, conferencias y cursos con diversas entidades privadas. La principal leccion
aprendida de la docencia es que las personas son el ¢je de todo lo que logramos como comunidad.
Tengo la conviccion de que las instituciones publicas, las empresas privadas, la comunidad misma son,
finalmente, las personas que las conforman. Por tanto, mientras mejores personas, mejores entidades
publicas, mejores empresas, mejor comunidad.

La formacion integral de las personas es vital, nunca la descuidemos. Interésate mucho y autén-
ticamente en las personas para que sean cada vez mejores de manera integral y los resultados estoy
absolutamente convencidos de que son formidables.

Considero que si asumimos conscientemente que somos humanos, que actuamos en favor de
seres humanos para lograr que tengamos condiciones para que nuestros derechos, efectivamente, sean
ejercidos y protegidos, es la base de una mision que siempre debemos mantener.

Penultimo hito. Hitos profesionales. Hice mis primeras practicas profesionales en un estudio de
abogados y luego en otro estudio de abogados. He caminado la ciudad como no te imaginas. jQué
manera de gastar zapatos!

Y antes, los secretarios de juzgado estaban distribuidos en toda la ciudad. No era como ahora
que estan centrados en el Poder Judicial. Estaban en toda la ciudad. Entonces, tenfa que caminar desde
las 2 de la tarde hasta las 8 de la noche, rogando que no le cierren la puerta porque si no se perdia
algin proceso.

Les agradezco a las practicas profesionales en estos estudios mi primer contacto con la dinimica
real de la profesion. Definitivamente, aprendf que no bastaba conocer las normas, y mis jefes de prac-
tica me dieron unos Zps para no ser sorprendido en el desarrollo de mi aprendizaje.

El Instituto Nacional de Fomento Municipal fue mi primer trabajo. Me dio contacto directo
con las diversas realidades especificas que tiene el pafs. Viajaba a diversos lugares del pafs para asesorar
a municipalidades. Y me mostro el gran reto de ser creativo e impulsor de nuevas practicas para cana-
lizar soluciones a temas permanentes.

Aprendi que la necesidad de conocimiento y entrenamiento es alta en nuestro pafs, y que hay
que ser intrépido para abordar esa tarea.

Luego trabajé en el proyecto de modernizacion del Estado del entonces Instituto Nacional de
Planificacion. Alli participé en la elaboracion de la Ley de Bases de la Regionalizacion, asi como en la
elaboracion de las diversas leyes de las regiones del pais.

Aprendi a participar en negociaciones entre representantes de pueblos a fin de lograr acuerdos
para complementarse entre si y formar regiones.

Aprendi la necesidad de una vision holistica integral cuando tienen que abordar temas en que
se mezclan factores técnicos y politicos. En esa linea, me sirvié de mucho la experiencia en una ONG
especializada en desarrollo municipal en el cono norte de Lima.

También trabajé en la Municipalidad del Callao y en el ambito tributario. Y ahi sé por qué a
tributario nunca me dediqué. Hoy puedo decitlo: «no es tributarista». Con las justas pago los mios.

En la Comisién Nacional Supervisora de Empresas y Valores, hoy Superintendencia Nacional
del Mercado de Valores, tomé contacto con el Derecho Administrativo econémico y con el derecho
administrativo financiero.
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Aprendi que las areas del Derecho privado, publico y derecho social se enlazan de modo dina-
mico, y que hay que procurar que dicho enlazamiento sea coherente, de modo que las areas del Dere-
cho se complementen entre si y no haya contradicciones o distorsiones.

Trabajé en la Contraloria General de la Republica en tres oportunidades, tres afios cada una de
ellas y, especialmente, trabajé como un profesional de planta. Luego, ocupé cargos como secretario
general en dos oportunidades, gerente de desarrollo cuando se producian productos nuevos en materia
de control. Fui asesor también del titular de la entidad.

Aprendi a mirar a las entidades publicas por dentro, con temas no visibles desde fuera. Y aprendi
que hay que ser muy cuidadoso para lograr que el perfil del auditor responda a la siguiente maxima de
equilibrio: «Auditor, firme, pero no abusivor. Primera regla. Segunda: «Colaborador, pero no inge-
nuox, porque también lo pueden sorprender. Y respecto de su labor y de sus pronunciamientos finales:
«LLo que es, es; y lo que no es, no es. No hay que inventar.

Ese punto de equilibrio es vital para quien haga auditorfa, fiscalizacion o cualquier tipo de con-
trol, es decir, aqui pone en mesa el tema que se ve también en el foro: la importancia de llegar a
didlogos para ver ese punto de equilibrio y asegurarlo.

Aqui reitero la necesidad de que los actores nos pongamos de acuerdo sobre rangos de discre-
cionalidad minimos y minimos no negociables, asi como otros temas en la materia.

Trabajé como titular de Consucode, hoy OSCE, en tres oportunidades, periodos 2001-2003,
2004-2000, y el ano 2010.

Actualmente, trabajo en Perd Compras. Y aqui, amigos y amigas, debo declarar algo muy sim-
patico. Me alegra mirar que varias iniciativas impulsadas hace 23 o 25 afios atris, con la légica incerti-
dumbre, porque no habia nada de ello en el pafs, hoy ya son realidad.

La leccion aprendida, si notas que puede funcionar, lanzate. No des muchas vueltas.

Ah{ yo he inventado un método que les puede servir cuando tienes dudas sobre tu proyecto, si
va a salir o si no va a salir. Es un método que, en realidad, combina tres métodos complementarios.
Primero, la ciencia. Haces tu linea de base, tu focus grounp, levantamiento de informacion, evidencia para
ti, o sea, haces tu proyecto. Pero, aun asi, te queda incertidumbre de si puede resultar o no, ¢verdad?

Entonces, le agregas el segundo método complementario, la intuicion. La intuicién es una es-
pecie de conocimiento destilado que te permite percibir si algo puede resultar o no. Es tu segundo
método. Pero aun asi te queda un toque de incertidumbre.

Ahf aplicas el tercer método complementario. Un toque de religiosidad. «Diosito, por favor, que
nos vaya bien». Y te lanzas.

Trabajar en el OSCE, por supuesto, fue una oportunidad para aplicar todo lo aprendido a lo
largo de las experiencias antetiores.

Entonces, habfa que aplicar lo siguiente. Primero, asumir el reto con entusiasmo. Dos, motivar
a los colaboradores, mostrando un auténtico interés por ellos como personas, como seres humanos,
es decir, interesarse por cOmo se sienten, por como estan, si estan formados, si ya se graduaron, si no
se graduaron, coémo esta la familia. Sobre esas cosas tienes que interesarte. Es falso que la persona
dice: as cosas de la casa las dejo en la casa, y las del trabajo las dejo en el trabajox. (Mentira! Siempre
las vas a llevar de alguna manera.

Entonces, tu como jefe tienes que interesarte en que tus personas estén bien, que se sientan
bien. Con pobreza o no, pero que estén bien.
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Y eso resulta fundamental reflejarlo, en este caso, en capacitacion constante y otras actividades
para sus habilidades blandas.

Otro criterio imaginario es fomentar la imaginacion para lograr soluciones creativas ante los
retos.

Otro criterio es la intrepidez, pero con ingredientes de prudencia para asegurar que las acciones
sean congruentes con el medio en que se desarrollan.

Y otro criterio es el sentido de mision con la comunidad. Ser consciente de que lo que se hace
desde la institucion impacte en la comunidad, por lo que se debe hacer las cosas lo mejor posible.

¢Cudles han sido los resultados obtenidos? Diversificacion de los procedimientos contractuales.
Tenfamos unicamente el procedimiento clasico, se incorporaron la subasta inversa electronica, el
acuerdo marco, las compras corporativas, los encargos de procedimientos contractuales.

Se viene con fuerza el aprovechamiento de la tecnologfa de la informacion; se cred el sistema
electrénico de contrataciones, se hicieron desarrollos. Aqui esta en el proceso OCDE de interopera-
bilidad.

Se implanté el arbitraje que habia sido creado, pero estaba en cero, y ahi es donde fui a visitar a
Hugo. Pero yo fui formal. «<Doctor Hugo, ¢serfa usted tan amable? Necesitamos de su colaboracion,
no tenemos nada».

Y Huguito, con la amabilidad y la prestancia que le caracterizan porque es un gentleman, me dijo:
«pofr supueston.

Y agradezco aqui a Hugo el fabuloso aporte que nos da. Es un referente nuestro, Hugo. Igual
t4, Gonzalo. Referentes nuestros.

Muchas gracias por ello.

Impulsamos la capacitacioén dirigiéndola de manera masiva a actores publicos y privados. Pasa-
mos de 2000 personas capacitadas al aflo a un rango inicial de 60 000 personas, y luego hemos llegado
a las 250 000 personas capacitadas por afio.

Impulsamos la creacién de la Red Interamericana de Compras Gubernamentales que reune a 31
paises de Latinoamérica. Existe hasta hoy. La propusimos en Lima, se firmaron documentos de in-
tencién en nueve pafses primero; y, luego, visitamos en Lima a las 31 embajadas de América Latina.
Y se logré que en la OEA se acuerde apoyar la iniciativa de la creacion de esta red. Y, finalmente, la
OEA ejerce la secretarfa de esta red y la presidencia se elige cada ano entre las instituciones de compras
publicas. Yo tengo el honor de haber sido presidente el afio 2010.

Impulsamos y se cre6 la Red Mundial de Entidades de Contratacién Publica. Lo propuse en
Nairobi, en un evento de la OECD. Y también una dindmica parecida, lo sustentamos, tuvimos que
viajar a Parfs. Ya saben lo triste y doloroso que es ir a Parfs a sustentar, y propusimos que la creacion
se haga en Cusco, y se hizo en Cusco, en Machu Picchu. 108 paises crearon la red mundial. Esa si hay
que reactivarla.

Luego, considero que el método es muy simple. Salir al encuentro de los actores publicos y
privados, salir al encuentro de los politicos, de los medios de comunicacién, para que coloquen a
detalle lo que hace una entidad y persuadirlos e interesarlos para participar en el impulso de iniciativas
de mejora contractual, es decir, una institucién no puede vivir encerrada. Tiene que salir al encuentro
de todos aquellos actores que, de una u otra manera, pueden aportar para que la institucién cumpla
sus fines y, en conjunto, también, eventualmente, descubra nuevas vetas de accion.
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Para terminar, la gran leccién aprendida, y que engloba a las lecciones anteriores, y que se ha
convertido para mi en un lema personal, y que siempre lo comunico, y que siempre hago que mis
alumnos lo expresen a viva voz, es el siguiente: «lLas cosas buenas siempre son posibles».

Por supuesto que en el mundo habra cosas malas, pero yo me intereso por las buenas, porque
pierdo el tiempo interesindome por las malas. Las malas. .. neutralizaré sus resultados, eventualmente,
tendré alguna situacion en la que tendré que enfrentar, pero, fundamentalmente, me interesa compar-
tir, desarrollar las cosas buenas, porque siempre son posibles.

Mi experiencia de vida es que no obstante que no siempre eso se ha logrado, pero en gran parte
de los casos, si. Y me hace repetir esa frase: «Las cosas buenas siempre son posiblesy.

Y otra frase que acompafia a esta, y que también se ha convertido en un consejo permanente
desde mi, a todos quienes, como ustedes con carifio me dirijo, es: «Suefia en proporciones inmensas,
y actia con entusiasmo y persistencia».

Queridas, queridos amigos, muchisimas gracias por escucharme.

Tengan la certeza absoluta de que estardn siempre en mi corazén y en mis mejores recuerdos.
Karina Zambrano: Es muy emotivo este momento.

Recuerdo que cuando eras presidente de OSCE, nunca vi una entidad en la que todos sus tra-
bajadores estaban felices. Y te pregunté como hacfas, porque queria trasladar el mismo modelo a mi
pequefia empresa. Y me dijiste que los tenfa que tratar como humanos, como lo que son. Y creo que

ese es el gjemplo de esta conferencia el dia de hoy.

Hacemos la entrega de la medalla de oro de la ciudad del Cusco, «Conferencia de Vidar, a nues-
tro querido Ricardo Salazar.

Realmente, es un honor contar contigo.
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Juan José Martinez: Me toca dirigir este primer panel sobre buenas practicas y debido proceso en
los arbitrajes, y tenemos cinco participantes en este panel. La l6gica y dado que tenemos un largo, un
largo schedule que cumplir, y vamos a tratar de ser escrupulosos en la hora que nos ha sido asignada,
de tal manera que tenemos, vamos a desarrollarnos en dos rondas.

Empezamos con el doctor Manuel Diego Arambur.
Manuel Diego Aramburi: Muchas gracias.

Me toca un tema que todos conocen, en realidad, no voy a decir nada nuevo, pero si voy a decir
algo que muchos nos estamos olvidando, y es que las partes no son duefios de los arbitrajes una vez
que los estan controlando los arbitros, una vez que pactaron, una vez que el arbitraje estd caminando.
Ellas son duefias cuando estan de acuerdo, pero no cuando no estan de acuerdo. Y muchos arbitrajes
se estan convirtiendo en la tiranfa de la parte contra el tribunal. El tribunal esta claudicando muchas
veces en su funcién de tribunal, y lo que hemos escuchado lejano como due process paranoia existe, es
real.

Y eso es lo que esta pasando. Y por eso es que a mi me interesaba este tema de la flexibilidad,
porque la flexibilidad es la ventana que abre el due process paranoia. No me voy a excluir porque en algin
momento también he pensado que era mejor darles a las partes todo para que puedan hacer todo lo
que quieran. Ya las cosas tienen que frenarse y tienen que manejarse. Flexibilidad no implica carencia
de reglas. No implica abuso de posiciones. No implica saltarse los acuerdos. Y eso es lo que viene
pasando muchas veces.

El tema de la acumulacion, a veces exagerada, quizas en los arbitrajes del Estado: modificaciones
de demanda, solicitudes de ampliacién de plazo, audiencias adicionales, pruebas metidas con férceps.

Porque ahora, claro: se me alogré el /ink, presento otro /ink y, de repente, ahi hay pruebas nue-
vas. jAh, entonces, mejot!, ¢por qué se lo rechazamos? No, no, no, no. Mejor dejen que el Znk. ..
porque no sabemos si estuvo bien o mal. 6 6Muchas de esas cosas, el tribunal, en vez de ponerse los
pantalones largos y tomar una decision, a veces lo permite.

¢Pero qué pasa? :Cual es la contrapartida? Que tenemos un Poder Judicial que no estd apoyando
a los arbitrajes. No los esta apoyando. Porque la anulacién que existe o las anulaciones que existen
por debido proceso, somos el Gnico pais del mundo que hace eso. Es tertible.

Yo hace poco estaba redactando un laudo. Me tocé ser presidente con dos arbitros extranjeros.
Y su principal critica era ¢por qué el laudo tan largo? Y nosotros en mente tenemos que si no lo
hacemos tan largo, no explicamos todo, y si no explicamos todo, van a decir que no lo han funda-
mentado, y si no lo han fundamentado, nos van a decir que el laudo es nulo. Bueno, eso pasa. Y
mientras no tomemos una decisiéon de cambiar las cosas, mientras no nos pongamos fuertes, eso va a
seguir pasando.

Entonces, ¢qué cosa es lo que yo veo en la flexibilidad que ha pasado y qué debemos hacer o
no hacer?

La ley de arbitraje —y discilpenme aqui si no entro tanto en el arbitraje del Estado, porque yo
creo que deberfan ser dos arbitrajes totalmente separados, o sea, yo no creo que el arbitraje privado y
el arbitraje del Estado deban convivir en una misma norma, para empezar. Bueno, hoy dia conviven,
entonces vamos a tratar de hacer que convivan bien— regula, o sea, mantiene la flexibilizacién como
un principio fundamental. Y lo vemos en muchos lugares, en muchos momentos en la ley. Primero,
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en el convenio arbitral hemos pasado de uno escrito por causal de nulidad a uno que puede ser oral,
con una grabacién, porque la ley permite que el arbitraje se pruebe bajo cualquier medio.

Entonces, se ha flexibilizado muchisimo el convenio arbitral. Eso hace que el pacto sea mucho
mas simple, sobre todo hoy, cuando la verdad es que los contratos firmados en papel hoy ya no son
la mayorfa, hoy son la minorfa. Ni siquiera nuestros laudos se firman en papel muchas veces.

Entonces, esa flexibilizacion en el convenio arbitral, que esté reconocida en la ley, ha sido van-
guardista para lo que pasé con la pandemia, porque hoy dia es normal pactar un convenio arbitral
electrénico, y no pasa nada, y todos estamos de acuerdo con ¢€l, y ni siquiera lo cuestionamos como
algo poco natural.

El segundo gran tema que tenemos cuando pensamos en flexibilizacion, es decir, el proceso
civil y el arbitraje son distintos. El proceso civil tiene un Cédigo Procesal Civil y el arbitraje no tiene
unas reglas. Sf las tiene, pero no son reglas obligatorias. Las partes son dueflas del arbitraje. Por eso
dije bien claro, cuando hay acuerdo. Cuando hay acuerdo, fijan sus reglas y regulan su arbitraje, esta-
blecen su arbitraje. Y lo pueden regular en varios momentos, en el convenio arbitral, o al decidir
someterse a una institucion arbitral que ya tiene reglas. Adquieren esas reglas y consideran, dentro de
su libertad de contratar, que esas reglas sirven para su caso.

Si bien este principio es fundamental, porque el arbitraje no es rigido, es dindmico, tiene ciertos
limites. Y los limites, en mi opinién, mas importantes son los que estin en el convenio arbitral, por
eso tenemos que aprender a redactar un convenio arbitral. Esas clausulas tipo, que muchas veces
vemos, no son un buen convenio arbitral. Cualquier eventual conflicto que surgiera de este contrato
serd resultado mediante arbitraje, no es un buen convenio arbitral. Es un convenio arbitral suficiente,
pero no necesariamente un buen convenio arbitral.

Podemos tener convenios arbitrales distintos dependiendo de la materia, dependiendo del tipo
del contrato, y dependiendo del tipo de tribunal que queramos tener también, porque podemos esta-
blecer reglas para el tribunal, cosa que hemos olvidado hace mucho tiempo.

Otro grado muy importante de flexibilidad, y esto también los jueces van a tener que entenderlo
porque a veces no lo ven, es el articulo 40 de la Ley de Arbitraje. Que permite a los arbitros resolver
aquellas cuestiones adicionales y accesorias que se presenten en el caso. O sea, nosotros no solo tene-
mos que resolver las pretensiones, podemos ir mas alld porque la ley lo permite. Imaginense una
situacion bastante real. La demanda es que me concedan penalidades, o que me paguen penalidades,
eso me piden, pero primero tengo que resolver, o tengo que analizar si hubo incumplimiento. Y pro-
bablemente parte de la resolucion diga «hubo incumplimiento y por eso hay penalidades, o no hubo
incumplimiento y por eso no hay penalidades», pero primero tengo que calificar el supuesto que da
origen a la penalidad. Ese es un ejemplo muy simple que les doy ahora, pero puede haber muchos,
tenemos esa facultad, podemos ir un poco mas alla. No quiere decir que podamos ir hasta donde
queramos, pero el articulo 40 permite expresamente que el tribunal conozca todas las cuestiones ac-
cesorias que se presenten en el arbitraje.

Otro caso muy comun es cuando las partes no deducen la caducidad. Se ha presentado en el
arbitraje, al margen de que sea de orden publico se ha presentado. De hecho, somos competentes y
de hecho tenemos que conocerlo, aunque las partes no lo invoquen; pero hay un problema, tienen
que decitle a las partes que lo van a resolver y tienen que darle la oportunidad de que se pronuncien,
porque si no ah{ sf ustedes estan violando el debido proceso.

Entonces, las cuestiones adicionales, conexas o accesorias que se presenten, porque, claro, una
cuestién caducidad puede estar conexa, accesotia.
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El tema de los plazos, articulo 34.4 de la ley. El articulo 34.4 de la ley sefala que el tribunal
puede modificar los plazos aun vencidos. ¢Cuales plazos? ¢Sus plazos o los plazos de las partes o los
plazos del reglamento?

Hay, incluso, laudos anulados por esta razon. Y esto se ha vuelto a abrir en discusion. Las partes
pactan diez dias para presentar la demanda o se someten a un reglamento que establece diez dias para
presentar la demanda. Una parte no la presenta y dice: «Oye, amplion. O la va a presentar y dice:
«Ampliame un dfa mas, no llego». ¢Pueden ustedes ampliar ese plazo? La discusion es si puede o no
puede. En principio, no puede porque es un plazo de reglamento, un plazo pactado por las partes.

Si ustedes han fijado el plazo y las partes no tienen nada que ver, de repente podrian ampliarlo
por consideracién a equis circunstancias, pero tienen que justificarla. Lo que le va a pasar, inmediata-
mente, es que le va a venir una recusacion, porque han beneficiado a una parte, probablemente, frente
ala otra.

Entonces, el tema de la flexibilidad no es carencia de reglas. El tema de la flexibilidad no es
claudicar. El tema de la flexibilidad no es permitir todo. La gran cantidad de audiencias que piden a
veces las partes son ridiculas, absurdas, o que nos quieran meter pruebas al final, o que nos quieran
forzar a revisar cosas que no debemos, o que quieran que revisemos papel por papel todo lo que
presentan.

Un ejemplo que les puedo poner y que tienen que hacer. Cuando les presenten 5000 hojas de
pruebas, sienten a la parte y diganles: «la pagina exacta y el parrafo que quieren que revise». Y van a
ver como de las 5000 pruebas terminan 30. Sientan a la parte y le dicen: «Vamos a analizar todas tus
pruebas, y me vas a decir cudl es la parte medular de la prueba y cual es la parte de la prueba que
quieres que reviser, porque muchos presentan por presentar.

Flexibilidad también es que el tribunal pueda exigir a la parte simplificar, limpiar y revisar lo que
quieren que ustedes revisen, para que después no les digan: «No revisaste mi prueba 354, pagina 2001».

Entonces, principio de flexibilidad, si; reglas, si, pero, por favor, cuando ustedes son arbitros,
ustedes dirigen el proceso y tienen que saber que no puede haber la tiranfa de la parte frente al tribunal
arbitral.

Sandro Espinoza: Gracias, Juan José.

Queria recordarles lo de la firma digital en el lado en un caso que tuve el afio pasado, ya no es
tan segura, porque hubo un caso que tuve en México, dos partes peruanas que cuestionaron la notifi-
cacién del laudo con firma digital, porque no habia constancia de que los arbitros se habfan juntado
presencialmente en México para firmar. Fue un intento, porque no llegé a la anulacién del laudo.

Me ha tocado hablar de lo que es el principio de igualdad. Y si bien es un principio que estoy
seguro que acé el publico especializado o profesional lo conoce bien, hay ciertos temitas que, como
dice también Manuel Diego, me gustarfa recordar.

Debemos partir de que no importa que una parte esté asesorada por un abogado brillante y que
la otra parte esté asesorada por un abogado no tan brillante, o que la parte tenga muchas razones para
litigar y que la otra parte no tenga muchas razones para litigar.

Lo que importa, realmente, es que tanto el abogado brillante sin razones como el abogado no
tan brillante con razones tengan igualdad de condiciones en la misma cancha. Eso es el principio de
igualdad.
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Este principio de igualdad, a pesar de que pareciera obvio, tiene ciertas particularidades. Algunos
en el Pert dirfan que es también una reglamentacion de arbitraje internacional. Porque el concepto de
justicia lo varfa un poco.

Si se dan cuenta, es mucho mas importante, para poder preservar la integridad del laudo, prote-
ger las reglas y que las reglas sean justas, que el fondo de lo resuelto sea justo.

Y eso es bien claro cuando vemos las causales de anulacion de laudo. ¢Yo puedo anular un laudo
porque el fondo no es justo? No. ¢Puedo anular el laudo porque las reglas no fueron justas? ¢Si?

Entonces, ya vemos un poco ahi la importancia de ver, de proteger las reglas a través del prin-
cipio de igualdad. Y tengo una frase que me encanta de Bullar, que sefiala: «El derecho arbitral ha
preferido privilegiar la discusion civilizada que la justicia, aunque nos cueste admitirlo.

Entonces, este principio de igualdad, en realidad, se engrana con otros principios que son ele-
mentales. Y el principio mas importante en el arbitraje, sin duda, es el principio de la autonomia de la
voluntad. De ahi parte todo lo que nosotros vemos en el dia a dia. Pero este principio tan importante
se engrana con el principio de igualdad.

De hecho, lo hemos analizado en esta presentacion, y me olvidaba, es sobre la base de un ar-
ticulo del principio de igualdad que he escrito con Christian Estrada, quien esta acé, que trabaja con-
migo, en el cual analizamos un poco cémo se engranan estos dos principios. Y es importante, el primer
punto, que entre los principios que limitan la creacion de las reglas en el arbitraje esta el de igualdad.
El momento en que nosotros empezamos a crear reglas con las partes y nos sentamos, evidentemente,
tenemos que ver reglas iguales para todos. Y quien ha estado en un arbitraje sabe que fijadas las reglas
las partes parten en igualdad y es, tedricamente, el Gltimo momento en que patten con igualdad, por-
que luego de edificadas las reglas, ¢ya qué entra a tallar? La habilidad de los abogados, ¢qué tan buen
abogado tiene una de las partes o no? ¢Qué tan buenos argumentos tiene una de las partes y cual otra
no? ¢Qué tan buen perito tiene una de las partes y cual otro no?

Entonces, he implementado otras situaciones en las cuales ya estin fuera de lo que es el principio
de igualdad. Y, entonces, en realidad, ya la regla que siempre nosotros la hemos visto «dame un buen
tribunal y tendrds un buen arbitraje», tendremos que ahora agregarle, «y también darle unas buenas
reglas». Porque las reglas, con base en el principio de igualdad, van a definir la integridad del laudo.

Y aca quiero dar algunos cuestionamientos que me gustarfa con ustedes tratar. ¢Se puede acor-
dar, o puede una parte acordar tener un derecho desigual de defensa en virtud de la autonomia de la
voluntad? ¢:Se puede reconocer que una parte tendra derecho a presentar el doble de testigos, triple
plazo para contestar la demanda, mas plazo para impugnar? ;Puede una parte aceptar voluntariamente
que el arbitro solo escuche a su contraparte? Si la regla es el consenso, autonomia de voluntad, ¢por
qué no se podria pactar todos estos temas? Y, de hecho, me gustaria saber si el arbitraje es autonomfa.

Hay dos posiciones. Primero esta el maestro Born, que sefiala tajantemente que no se puede. Es
una regla de caracter mandatorio respetar el principio de igualdad. No puede haber pacto en contrario.
El principio de igualdad esta encima de la autonomia y la voluntad.

Pero para los que han escuchado en algin momento a Bullard o han llevado clases con €, ya
veran por dénde va su posicion. Para Bullard, si se puede pactar. ¢Y por qué se puede pactar? Porque
asi como yo puedo pactar en un contrato, y, de hecho, lo vemos mucho y es la tematica del Congreso
con el Estado, por ejemplo, donde hay muchas desigualdades en los pactos, yo puedo pactar igual-
mente si el convenio arbitral es un contrato, o lo veo asi, puedo pactar también, dentro de mi autono-
mia de la voluntad, desigualdades en las reglas del arbitraje, y lo puedo hacer.

¢Discutible? Lo dejo en la cancha para ver qué posicion ustedes podrian tomar, peto si es que
vamos a la ley, ya no pacto, sino a la ley, vemos que ya la Ley de Arbitraje pacta desigualdades cuando
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estamos en contratacion publica, y creo que ha habido innumerables eventos en los cuales hemos
seflalado que hay una desigualdad evidente en la exigencia de la garantia de fiel cumplimiento cuando
el privado quiere presentar una medida cautelar y no es exigente para el Estado, mas alla de que esté
quizas dividida la sala en quién aplica control difuso y quién no, es una evidente desigualdad, y esta
desigualdad, en realidad, también trata, de una manera, de ser contrarrestada con algunas disposiciones
de la propia ley de arbitraje.

Y hay una disposicién clarisima de la ley de arbitraje que protege la igualdad, por ejemplo, la
resguarda, en lo que es el tema de la composicién o la designacién del tribunal arbitral.

Cualquier desigualdad que yo pacte en el convenio arbitral, segin nuestra Ley de Arbitraje, que
implique una ventaja para alguna de las partes en la designacion del tribunal arbitral, la Ley de Arbitraje
la sanciona con nulidad. Asf es, no hay nada mas que discutir y, por lo tanto, protege la igualdad.

Entonces, nos preguntamos: stoda desigualdad quebranta el principio de igualdad que nosotros
tenemos que resguardar como 4arbitros o proteger como abogados? ¢Es inquebrantable el principio de
igualdad? ¢Lo tenemos que respetar siempre en las reglas del proceso? Y les voy a poner dos ejemplos
que demuestran que no es siempre asi.

El primero es, y es un poco lo que hablaba Manuel Diego, que estamos mal acostumbrados,
quizas localmente, a que las partes, los abogados, presenten o varien incluso su teorfa del caso al final,
o incluso presenten medios probatorios nuevos en plena audiencia, o en las conclusiones presenten
cosas totalmente distintas a lo que se estaba discutiendo.

Y cuando se dan estas situaciones, evidentemente, que nos sorprenden con escritos. Si podemos
vatiar las reglas, datle un poco mas de plazo a la oportunidad de quien esta haciendo, o la parte recep-
tiva del nuevo argumento.

Y otro supuesto clarisimo, en el cual hay una flexibilidad en el principio de igualdad, que es en
las medidas cautelares. Cuando se presenta una medida cautelar y el tribunal ve que es evidente, antes
de resolver, es evidente que puede haber un perjuicio, si es que se comunica a la contraparte, y quiere
coordinar ciertos temas o aclarar ciertos temas con la parte solicitante de la cautelar, esta rompiendo,
tedricamente, el principio de igualdad. Se esta comunicando solo con una de las partes y no con las
dos, que es la regla. Entonces, ¢cabe flexibilizar el principio de igualdad de cierta manera?

Y aca hay una pregunta: si una de las partes vatfa su teorfa del caso, luego de los escritos postu-
latorios o introduce mds pruebas que varfan su teorfa del caso y el tribunal lo acepta, ¢vulnera el
principio de igualdad?

Si ambas partes tienen el tiempo adecuado para presentar su caso, ¢el principio de igualdad no
deberia tener como objetivo evitar cualquier oportunidad desproporcionada de presentar su caso? Lo
pongo un poco en mesa.

Y, de hecho, la doctrina mayoritaria, y con esto termino, seflala que una de las misiones del
tribunal arbitral, dentro de este principio es evitar el uso del llamado sandbagging, que es el guardar un
argumento o prueba para ser presentado en un momento en el que la contraparte ya no tendra opor-
tunidad razonable de responder. Nos pasa todo el tiempo en las conclusiones finales. Las conclusiones
finales, es decir, agarro todas las dudas del tribunal y las pongo y las tiro al papel y ya no hay mds
oportunidad, porque ahi entramos, tedricamente, a fijar el plazo para laudar, si es que estamos en un
arbitraje serio, con un calendario. Ya estd decidido que no permite escritos nuevos. Entonces, ¢vulnera
el principio de igualdad aceptarlo o no? Lo dejo ahi.

Muchas gracias.
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Manuel Diego Aramburt: Disculpen que les robo un minuto.

Hay un tema que yo me habia acordado hace tiempo, pero creo que no lo hemos visto. Lo acaba
de decir Sandro, relativamente, pero es bien fuerte.

Nosotros sabemos que la ley de contrataciones dice que se puede ir a arbitraje a cualquier insti-
tucién, mas o menos. Eso no viene del principio de igualdad y, ademas, puede ser nulo en un aspecto,
porque ahi, en las reglas de esa institucion, estd la forma de elegir arbitros. Entonces, uno estd deci-
diendo cémo se eligen los arbitros al poder ir a cualquier institucién que a él le da la gana que no ha
sido pactada. En los arbitrajes privados uno no puede ir a cualquier institucién. Tiene que ir a la
pactada; el arbitraje publico abre una ventana para que una parte pueda decidir coémo se eligen los
arbitros. Y eso es nulo conforme a la Ley de Arbitraje.

Entonces, ahf hay un tema que hay que analizarlo muy bien, porque esta sancionado con nulidad.
¢Qué pasa si esta institucién arbitral dice que todos los arbitros los ponga una parte? :Qué pasa si la
institucion arbitral dice que todos los arbitros los pone ella?

Muchas gracias.
Juan José Martinez: Bien, ahora el turno del doctor Bernardo Wayar. Adelante.
Bernardo Wayar: Muchas gracias.

Me toca hablar sobre un tema que esta siendo bastante ingrato. Cantuarias, hace unos afios,
decia que el deber de motivacion de los laudos arbitrales, o el derecho a obtener un laudo motivado,
se habia convertido en un caballo indomable; sin embargo, eso lo decfa por el afio 2015. Al presente
creo que podemos coincidir todos que no es ya un caballo indomable, sino que, en América Latina,
en general, quizas en otras latitudes también —es que no he tenido la oportunidad de ingresar a un
andlisis mas profundo—, podamos observar que se ha vuelto un cincer para el Poder Judicial. ;Por
qué? Porque se presenta una cantidad inmensa de recursos de nulidad o recursos de anulacion, segun
el término que elija la ley aplicable al respecto. Y también porque se le ha estado dando la oportunidad
a los jueces de hacer de arbitros revisores, de hacer una como de un tribunal de segunda instancia.

A diferencia de lo que ocurre en el Perd o en Colombia, en Bolivia, al igual que sucede en
Esparia, los tribunales arbitrales tienen la obligacion de motivar el laudo. Es un requisito de forma no
disponible para las partes; a diferencia, naturalmente, lo que dispone el articulo 62.2 de la ley peruana,
que salvo algo que haya faltado, las partes podrian disponer de esa, el articulo 62 y 59, creo, de la
motivacion.

Ahora bien, ¢qué entiendo yo que implica e importa este deber de motivaciéon? Importa que
exista una motivacion, al menos, cuando la legislacion lo exige. Y que esta motivacion no sea irracional
o arbitral, es decir que equivaldrfa a su inexistencia.

Este derecho no comprende, entiendo yo, el acierto o desacierto del tribunal arbitral al momento
de interpretar determinada norma, valorar determinadas pruebas o bien no importa que el juez de
nulidad o de anulacién esté de acuerdo contigo. Y ahi es donde tenemos que tener mucho cuidado.

Hace un momento escuchdbamos al querido doctor Manuel Diego Aramburi que existen partes
que presentan 30 000 documentos, 300 000 documentos como prueba, y pruebas absolutamente irre-
levantes, inconducentes al caso, a los hechos planteados, a las pretensiones planteadas; sin embargo,
luego vemos tribunales de nulidad o de anulacién que deciden anular el laudo arbitral, manifestando
que el tribunal arbitral no se refiri6 a la prueba J-3004, no se refiri6 al parrafo quinto de tal documento,
al inciso tal del contrato, es decir, que el tribunal arbitral, y en algunos casos, sin siquiera razonar por
qué la importancia de esa prueba, simplemente, manifestando que debe haber una unidad probatoria,
el tribunal deberfa haberse referido a todas y cada una de las pruebas. Lo cual es un absurdo.
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Por otra parte, hemos visto, coincidimos ahi con, lamentablemente, varios tribunales de nulidad
o de anulacién en la regién, que observan que el tribunal arbitral no se ha referido a todas y cada uno
de los argumentos de las partes. Lo cual también es un absurdo.

¢Por qué el tribunal tendria que referirse a aquellos argumentos que han sido irrelevantes para
la evaluacion o la valoracion del caso, de las pretensiones y de las pruebas? No debetia ser asi.

Y lo peor es que nosotros observamos cémo tribunales de nulidad o de anulacién importan
interpretaciones de la Corte Suprema de Justicia respecto a cual es el alcance, el deber de motivacién
de los arbitros, con base en decisiones, a casos judiciales, es decir, como el deber de motivacion o el
derecho de tener una motivacion, un laudo motivado, es parte del derecho al debido proceso y, en
algunos casos, lo consideran, algunas autoridades o autores, parte del derecho a la tutela jurisdiccional
efectiva, 0 como vamos a poder llamar de la tutela arbitral, al final de cuentas hacen una equivalencia
con cuiles son los elementos o el contenido que debe tener, las caracteristicas que debe tener la mo-
tivacién de los laudos arbitrales, y como si fuera una decision judicial.

¢Por qué existen determinadas caracteristicas o criterios que tienen que seguir las decisiones
judiciales en la motivacion? ¢Por qué? Porque existe una segunda instancia y en una segunda instancia
los jueces de segunda instancia pueden modificar esos criterios.

No sucede lo mismo con el arbitraje, por lo tanto, no pueden equipararse los criterios de deci-
siones de cortes de habeas corpus respecto de, por ejemplo, cudl es la motivacion o cuales son los crite-
rios de una debida motivacién con los elementos de un laudo arbitral. Es algo que no entiendo, que
no es admisible.

He visto esto tanto en decisiones de la Sala Comercial de Lima, he visto que se parecen mucho
a las decisiones emitidas por algunas cortes en Bolivia, en La Paz, en Santa Cruz y en Cochabamba,
principalmente, y he visto —y eso me gustarfa, si luego el doctor Rincén puede abundar sobre esto
en Colombia— que en Colombia, de forma muy similar a lo que dispone la ley de arbitraje en Pera,
se establece una limitacion a la autoridad judicial que revisa la nulidad, se establece que estas no podran
calificar ni modificar ni referirse a los criterios o motivaciones o valoraciones probatorias expuestas
por los tribunales arbitrales.

Ahi uno lee ese tipo de articulos y ve que los tribunales de nulidad en Colombia no llegan a
conocer esas nulidades y a referirse a las motivaciones; sin embargo, lamentablemente, también pode-
mos observar que si bien no lo hacen por la via de la nulidad, de recurso de anulacion o de nulidad, s
lo hacen por la via del amparo constitucional. Y al final de cuentas, los jueces constitucionales iniciales
incurren en la misma, varios de los jueces, no todos, incurren en el mismo mal.

Sin embargo, tal vez, no sé si decir que tenemos una esperanza, pero creo que si tenemos un
ejemplo importante que deberfamos considerar, tanto en Bolivia, en Pert, en Colombia y en la region,
una decisién del 2021, del Tribunal Constitucional espafiol.

La sentencia del Tribunal Constitucional espafiol n.° 65-2001, del 15 de marzo, se los doy com-
pleto por si quisieran analizarla, los invito a analizar, establece que el deber de motivacién no surge
del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, que solo es predicable a las que son lesiones
emanadas por el Poder Judicial, sino que emana de la propia obligacién de la ley de arbitraje.

Segundo, en cuanto al alcance de la revisién de la via de anulacién, el Tribunal considera que el
organo judicial que tiene atribuida la facultad de control del laudo arbitral, como resultado de una
accién extraordinaria de anulacién no puede examinar la idoneidad, la suficiencia o la adecuacion de
la motivacion, sino Gnicamente comprobar su existencia, y que dicha motivacion no sea arbitraria,
irracional o absurda, de modo que las posibilidades de control judicial sobre la motivacién del laudo,
en cierto modo, son similares a las del tribunal que reconoce cudndo se revisa un amparo constitucio-
nal, y eso es un tema aparte.
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Es decir que solamente debe controlar la razonabilidad del discurso que une la actividad proba-
toria y el relato factico que de ella resulta.

Tercero, y en estrecha relacion al punto anterior, la sentencia considera que no es licito anular
un laudo arbitral como maxima expresion de la autonomia de la voluntad de las partes, las partes son
las que decidieron no acudir al derecho a la tutela judicial efectiva, sino acudir a un arbitraje. Y del
ejercicio de su libertad, por el solo hecho de que las conclusiones alcanzadas por el arbitro, por el
colegio arbitral, sean consideradas, a ojos del 6rgano judicial, erréneas o insuficientes, o, simplemente,
porque, de haber sido sometida la controversia a su valoracion, hubieran llegado a otras conclusiones.

Por dltimo, el Tribunal Constitucional espafiol reitera que una sentencia que aplica las exigencias
de motivacién propias de resoluciones judiciales a los laudos arbitrales ensancha la nocién de orden
publico de la ley de arbitraje, y entra al fondo del debate de la cuestién controvertida, en vez de limitar
su actuacion a la fiscalizacién de comprobar los posibles errores, i procedendo, o la ausencia de moti-
vacion.

Esperemos que estas conclusiones que dispone el Tribunal Constitucional espafiol sirvan de luz
para nuestras cortes.

Muchas gracias.
Juan José Martinez: Muy bien, muchas gracias.
Yo voy a hacer referencia unica y exclusivamente al tema de contratos del Estado y arbitraje.

Y cuando digo contratos del Estado me estoy refiriendo a los contratos de aprovisionamiento,
que en el Pert estan regulados por la Ley de Contrataciones del Estado, a los contratos de asociaciones
publico-privadas, y a los contratos de obras por impuestos.

La ventaja de estar hablando ante expertos, ante profesionales que manejan ambas materias, y
aca tenemos representantes desde el lado de funcionarios publicos, de entidades publicas, tenemos
profesionales que representan a empresas que son contratistas o proveedores o que contratan con el
Hstado, tenemos abogados litigantes y tenemos también arbitros. Ustedes no me dejaran mentir, y
estoy seguro de que todos sienten que esta relacion entre los contratos del Estado y el arbitraje es una
relacion toxica, es una relacion tortuosa, es una relacion de amor-odio. Es como cuando tenemos un
zapato que no es de la talla que nosotros realmente tenemos y nos molesta.

Y debo decitles que, en realidad, desde mi perspectiva, este es un capitulo mas de algo que desde
el Derecho Administrativo ya se viene dando.

Yo dirfa que es el tercer o cuarto capitulo de una serie que, desde el punto de vista académico,
se llama Ia huida del Derecho Administrativo.

Resulta que el Estado, en diversos momentos y diversos instrumentos y diversas instituciones,
bajo la idea de hacer funcione mejor, lo que ha hecho es que ha tratado que determinadas dreas o
instituciones o servicios o actividades del Estado se manejen bajo reglas privadas. Eso ya existe o ha
pasado varias veces desde hace tiempo, no solo en el Perd, sino en otros paises también. Uno ha sido
el caso de las empresas del Estado.

Las empresas del Estado en varios paises se les ha creado el régimen de empresas privadas; y,
luego, eso no funciona tanto asf.

Otro ejemplo que lo vivimos y yo dirfa que lo sufrimos también en nuestro pais es el tema de la
contratacion de personal, de la contratacion de recursos humanos.
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En el sector publico tenemos personas que son sujetas al régimen 728. Y resulta que no esta la
aplicacion de ese 728 y no es igual a la del sector privado.

Entonces, en esto que académicamente se lama La huida del Derecho Administrativo, o sea, el
Hstado ha querido sacar determinadas acciones, determinadas actividades, las ha querido llevar fuera
del Derecho Administrativo, del Derecho Publico para sujetatlos al derecho privado, en realidad, el
Estado siempre fracasa o al final retrocede, recula en ese intento.

Y lo que termina pasando, mas bien, es que esas instituciones privadas, como el funcionamiento
de las empresas, como las relaciones de personal, y creo yo que en el arbitraje también, lo que termina
ocurriendo es que esas instituciones, cuando cruzan el portal y pasan al sector publico, mutan.

Asi como hay los X-MEN, yo dirfa que también hay un X-ARBITRAJE. Mutaron porque ese
cambio hacia el sector publico les cambia, no sé si decir que cambia la naturaleza, pero los cambia.

Entonces, quienes ven el arbitraje como un mecanismo para solucionar controversias desde la
perspectiva privada, y tenemos este tema de la flexibilidad de reglas, el principio de igualdad y demas
cosas, cuando lo miramos desde otro lado, y Manuel Diego y Sandro, ya, de alguna manera, lo han
sefialado, esta incomodidad, este discomfort, pasa eso. Eso es lo que estamos viviendo y no va a cambiar.
Hay que asumir esa situacion, hay que entender esa situacion para entender y Manuel Diego lo ha
dicho también de alguna manera.

Si pudiera, desde mi perspectiva, lo regularia de manera diferente. Lo regularfa en una norma
separada, con sus propias reglas, con sus propios principios, para que no haya esta confusion, porque
estamos hablando de arbitraje comercial privado, arbitraje en el sector pablico. Es mas, por ahi algu-
nos han escrito y hablan del arbitraje «administrativizado», como si fuera algo humano.

En realidad, es algo diferente por quién es una de las partes que esta interviniendo: el sector
publico, el Estado, el Estado tiene una naturaleza diferente. Y en el Estado pasan varias cosas.

Primero, que es un conjunto de grandes organizaciones. Cuando hablamos del Estado, no po-
demos pensar solo en el Ministerio de Produccion, en Prolnversion, en el Ministerio de Comercio
Exterior, o en el Ministerio de Economia y Finanzas. Tenemos 3800 unidades organizacionales en el
Estado peruano, de diverso calibre, desde el Banco Central de Reserva, que tiene personas que han
hecho doctorados en Harvard, Princeton, MIT, y demds, hasta municipalidades que tienen un funcio-
nario que hace todo, que es el alcalde, que, ademds, supuestamente, tienen que realizar sus actividades
para proteger el interés, lo que se llama en Derecho Administrativo el interés general, el interés ciuda-
dano, que, en realidad, no necesariamente se cumple.

Muchas veces, y tedricamente, doctrinariamente, se dice que el Estado tiene una primacia por
la funcién que tiene; yo sostengo, mas bien, que en todas estas relaciones, el Estado es la parte débil,
porque las entidades del Estado, que son de titularidad de la ciudadania, no son manejadas por los
ciudadanos en la realidad, son manejadas por un conjunto de personas que son meros administradores.
Y ahi, desde la economia, por ejemplo, se habla de la teorfa del agente principal y se habla de las
distorsiones que se generan cuando los agentes o los administradores son los que manejan las entida-
des. Y los resultados suelen ser malos, los resultados pueden generar distorsiones.

Entonces eso explica que, justamente, haya una relacion diferente y que se le tengan que impo-
ner, por lo tanto, reglas diferentes. Y es por eso que hay reglas que, por ejemplo, en nuestro pafs, estin
llevando a que se plantee que la preferencia al arbitraje institucional. Que se planteen reglas de publi-
cidad, cosa que en el arbitraje privado es como extrafio, es lo contrario. O que se planteen reglas y
requisitos respecto de los arbitros.

Y hay una cosa que ha sido muy discutida, y que creo sigue siendo discutida todavia a nivel de
contenido de los laudos, es cudl es el derecho aplicable.
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En mi opinién, y por lo que he venido diciendo, el derecho aplicable, mas bien, es el Derecho
Administrativo, y espero los tomates. Mas que, en primer lugar, antes que el Derecho Privado, justa-
mente, por esta relacion.

Como digo, ha pasado en los otros casos en donde ha habido esta supuesta huida del Derecho
Administrativo con el tema de la actividad empresarial del Estado, con el tema del régimen de perso-
nal. Entonces, cuanto antes aceptemos estas diferencias, creo que ah{ el zapato nos va a dejar de doler.
Y creo que lo mejor que podtia ocutrir en nuestro sistema juridico es tener reglas, o tener una ley
especifica para lo que es arbitraje de los contratos del Estado, y no solamente para el tema de la Ley
de Contrataciones del Estado, sino, en general, para los contratos del Estado.

Muchas gracias.
Empezamos nuevamente con Manuel Diego.

Manuel Diego Aramburi: No puede ser que, en el Perd, el principio de motivacion sea el principio
de Llamoja en los arbitrajes. Es ridiculo que el estandar sea un estindar penal. No puede ser.

Bueno, hacia eso o ante eso nos enfrentamos. Si, la sentencia del Tribunal Constitucional espa-
fiol ha sido increible porque, ademas, les ha torcido el cuello a todos los vocales supremos espafioles
y a todas las cortes espafiolas, y ojald que en Latinoamérica se la copien, y Espafia hoy en dia se va a
convertir otra vez en sede de arbitrajes, porque les da una tranquilidad muy buena.

Lo de separar los arbitrajes, si, yo creo que hay que separarlos, pero hay que tener mucho cui-
dado con algunas cosas porque, en realidad, para muchos, el arbitraje con el Estado o del Estado,
como queramos llamarlo, o de contratacion publica no es arbitraje.

El arbitraje del Estado, el unico que es arbitraje es el de concesiones, el de seguridad juridica;
pero el otro, no necesariamente. Hay que tener mucho cuidado para que no deje de ser arbitraje, no
hay que «administrativizarlon, tiene que seguir siendo arbitraje. Si queremos que funcione, ojo.

Hay reglas que tienen que ser distintas, sobre todo, las de transparencia en algin momento. Pero
¢las demas? Hoy el Estado, por ejemplo, con su RNA, se pierde la posibilidad de que los extranjeros
sean arbitros. Es una locura. O sea, los mejores no pueden ser arbitros del Estado. Los que mas saben,
porque nosotros no somos los que mds sabemos. Los que mas saben son los de afuera que vienen
arbitrando desde muchos mas afios que nosotros. No pueden ser porque no estin en el RNA. Y no
van a estar en el RNA, porque nadie va a venir a dar ese examen. Y menos que atin que lo entrevisten,
y es poco probable que ocurra.

Pero no solo eso, sino que el Estado, en vez de permitirse tener a los mejores, se pone tachuelas
en el zapato para no tener a los mejores. Y eso también le pasa con las leyes que regulan el arbitraje,
porque ¢cen donde genera leyes para decir que no va a haber corrupcién? Cuando mete apelaciones
encubiertas con ese Decreto n.° 020; cuando mete reglas que van contra lo que Sandro ha dicho, con
el tema de las medidas cautelares. Dicho sea de paso, ahora me han dicho que estan comenzando a
meter denuncias penales para el que no cumple con esa disposicion. Entonces, de verdad, que si puede
ser que el arbitraje del Estado genere mucha incomodidad al Estado. Y que, de repente, deberfa tener
su regla, su norma, para que funcione; pero con cuidado, porque el arbitraje, para que siga siendo
arbitraje, tiene que mantener ciertas esencias. La esencia del acceso voluntario que, bueno, podemos
discutir si el acceso al arbitraje de contrataciones es voluntario o no, porque nadie nos obliga a entrar
al contrato, y si entramos al contrato, sabemos que vamos a ir al arbitraje. Hay una discusion ahi, pero
vamos a permitirnos eso. Pero hay reglas que tienen que respetarse.

De otro lado, ¢qué hacer? ;:Como hacer para recuperar esto? Transparencia es muy importante,
petro, ademds, hay que educar. Hay que educar a los procuradores, hay que educar a los jueces, hay
que educar a los abogados. Hay que educar a los abogados que defienden arbitraje para que sepan lo
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que es un arbitraje y no es el Poder Judicial. Todavia hay abogados que defienden arbitrajes como si
estuvieran en el Poder Judicial. Y la verdad es que no se puede defender un arbitraje como se defiende
un caso en el Poder Judicial. Y no hablo solo de arbitrajes de contratacién publica; arbitrajes privados
donde los arbitros si saben de arbitraje, se jalan los pelos porque no entienden lo que esta haciendo el
abogado cuando estd yendo contra tu propio cliente. Porque, claro, lo tinico que no debe hacer un
abogado es enfrentarse al tribunal, insultar... y eso hacen: amenazar. Es increible, pero pasa, cuando
no se dan cuenta de que, muchas veces, el arbitro sabe mucho mas que ellos, y de verdad que sabe
mucho mas que ellos.

Entonces, en vez de tratar de hacer que entiendan el caso, porque el que va a ganar es el que
presenta mejor su caso, no el que pone mas trabas, es el que presenta mejor su caso. En vez de hacer
eso, se distraen en pensar que estan defendiendo en otro foro, otra sede, en cualquier otro lugar.

Pero, en fin, lo que tenemos que hacer, los que estamos aca, creo yo, es seguir empujando esto.

Las reglas éticas son el pilar fundamental. Yo creo, y siempre lo repito, aquel que es elegido
arbitro y no puede o se siente que no puede votar contra quien lo eligié no debe aceptar ese encargo.
Hso es lo que uno tiene que tener siempre en la cabeza.

Y lo otro, aunque lo amenacen, si uno duerme bien, que se sienta cémodo y tranquilo, porque
es mejor renunciar ante una amenaza que torcer su voto. Ojo con eso. Pero la verdad es que yo sigo
durmiendo tranquilo y feliz de estar acd, feliz de hacer arbitraje; pero si soy consciente de que hay
casos en los cuales uno no debe sentarse, y ojo con eso, no se sienten en cualquier tribunal. No se
sienten en cualquier tribunal.

Muchas gracias.

Sandro Espinoza: Bueno, que querfa comentar muy rapido de la participaciéon de Bernardo y la que
me ha parecido interesante también la de Juan José.

La motivacién, la verdad que concuerdo todo con él, y solamente algo cortito, de hecho, cuando
empecé a investigar este tema, el tema de la motivacién fue una clase que tenfa que dar. Vamos a lo
mas alto, vamos a Estados Unidos, vamos a Inglaterra para ver cual es el estaindar de motivacion alla.
Y el estandar de motivacion de esos dos paises es una seria irregularidad que ti tienes que ver en la
motivacién. En Estados Unidos es peor, el estindar es «desprecio manifiesto de la ley». O sea, tiene
que ser algo descarado. Una barbaridad para que uno pueda decir que no hay una motivacién y sola-
mente ese estandar procede. Incluso, me comentaba Manuel Diego que habia tenido una conferencia
en Nueva York y, claro, ;Pert estaba en cuanto? 19 %, mds o menos, de causales de laudos anulados,
y claro, Nueva York esta en 2 %. Claro, o sea, algo esté... «Oye, no, pero aca tengo muchos mas
arbitrajes». «Oye, si el estandar es LLlamoja, creo que estamos ya partiendo bastante mal». Eso respecto
a Bernardo.

Sobre Juan José. De acuerdo en algunas cosas y en otras no. A ver, por ejemplo, si entiendo que
el Estado tiene una naturaleza diferente, sin duda. Que al Estado se tiene que tratar distinto a un
arbitraje creo que es ya otro tema. Naturaleza distinta porque, y yo creo que tengo la suerte de haber
trabajado en una Procuradurfa Publica bastante importante por un tiempo que me ha dado todo, hoy
dia creo que puedo tener una vision de los dos lados.

Entonces, porque me la he vivido todo el dia, y, la verdad, tener un afio en esa Procuradutfa,
tengo una maestrfa y un doctorado en arbitraje también. Pero, claro, cuando a uno le llega una con-
testacion de demanda y ta dices: Dios miol, pues, este abogado de la Procuraduria, qué malo que es
redactando. Yo también puedo estar viendo el lado cuando yo era abogado de la Procuraduria eso, y,
claro, si me llega una demanda; me dan veinte dias para contestar; la mando al area usuaria, y el area
usuaria me devuelve el informe al dia 19; tengo un dia para redactar... ahi estd, pues, ahi estd mi
contestacion.
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Bueno, tengo que copiar y pegar, y ponerle un poquito de dosis doctrinarias, y para que se vea
que lo ha hecho un abogado, y claro, el informe lo hace un ingeniero.

Entonces, claro, ¢cudl es el problema mas alld de crear diferencias para equilibrar un poco o
concluir que el Estado tiene naturaleza distinta como temas que, lamentablemente, vemos en la ley de
arbitraje que se han modificado, que ya lo hemos tocado.

Yo creo que va por un tema mas denso, mas interno. El 4rea usuaria, si quieres trasladarlo a una
légica privada, es tu cliente como procuraduria. El te da toda la informacién, el bagaje, y él es el que
ha estado en el dia a dfa ahi. Entonces, la coordinacion entre procuradutias y areas usuarias es nula a
veces.

Entonces, es «Oye, hay que capacitar a las procuradurias». No, hay que capacitar internamente
cémo coordina un drea usuaria con la procuradurfa, porque es la inica manera de que se puedan
defender bien y tengamos cada vez mejor nivel en un arbitraje con el Estado. Y, claro, hay reglas que
nos salen al revés. «Oye, no. Al Estado hay que defenderlo y hay que priorizar arbitraje institucional».
Yo creo que nos ha salido por la culata, totalmente.

«El arbitraje institucional es mejor que el ad hoo», por todos los casos Odebrecht que, para eso,
casi todos fueron en la Cdmara de Comercio de Lima; o sea, irbnicamente.

Ahora, no, el ad hoc es despreciable. Y, ahora, cémo estamos sufriendo con el institucional, con
nuestros centros de arbitraje sin regulacion.

Entonces, salié totalmente al revés. Nada mas.
Gracias.
Bernardo Wayar: Muchas gracias.

Bien, brevemente, voy a comentar sobre la aplicacion de esta sentencia del Tribunal Constitu-
cional espafiol.

Afortunadamente, en Bolivia, recientemente, hace menos de un mes, la Corte Primera Consti-
tucional Departamental de La Paz ha aplicado ya la sentencia del Tribunal Constitucional espafiol
como una directriz, simplemente. Ha aplicado los mismos criterios para rechazar un recurso de nuli-
dad planteado por una empresa china, lo cual genera bastante optimismo y esperemos que asi conti-
nue.

Una pequena reflexion, después de haber escuchado a mis colegas.

El arbitraje va a ser bueno, si es que tenemos buenos arbitros. :Cémo sabemos si es que tenemos
buenos arbitros? Porque entendemos que tenemos buenas decisiones. ¢Cudles son las buenas decisio-
nes? Las que resuelven eficientemente la controversia conforme a los mejores criterios, tanto de de-
recho o de justicia.

Bien, pero ¢qué sucede si a los arbitros tu los amenazas con procesos penales? sQué sucede si
les anulas constantemente o varias veces sus laudos arbitrales?

Pues los abogados o los arbitros que tienen mucho trabajo van a dejar de aceptar ese tipo de
procesos. Simple. ¢Por qué yo como arbitro que tengo un montén de trabajo, que me tengo que
separar porque, realmente, me gusta la labor de arbitro, tengo que seguir en este arbitraje que me
plantea una nulidad, tras nulidad, tras nulidad? ¢O por qué me voy a trabajar a ese pafs que por muy
interesante que pudiesen ser los honorarios me van a seguir un proceso penal? No lo hago, pues. Y
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ese es el riesgo que corre el arbitraje si es que tenemos a funcionarios publicos o entidades privadas
iniciando procesos civiles o penales en contra de los arbitros.

Tenemos que pensar muy bien cudles son los efectos. Muchas veces los abogados somos inme-
diatistas. Pensamos en el efecto en ese momento, justificar al cliente o justificar quizas la procuraduria
frente a la entidad publica. Nos estamos olvidando que el dafio que se le puede hacer a todo el sistema
y que, obviamente, después puede recular. ¢Por qué? Porque puede existir que un arbitro tenga mucho
miedo.

Yo conozco un caso en el que un drbitro disidente llama al presidente y le dice: «Mira, yo estaba
de acuerdo con todo lo que ti has expuesto, pero es que td estas fuera de este pais. A mi me van a
seguir un proceso penal acd. Entonces, por eso tenfa que presentar mi disidenciax.

¢Qué es eso? Ya estds corrompiendo, corrompiendo la vida. Eso también es corrupcién. No
solamente recibir plata.

Ahora, ¢qué pasa si, obviamente, vas a amenazar a un arbitro, vas a tener los arbitros amenaza-
dos, ahi para que fallen a favor de determinados consorcios o determinadas entidades publicas. sQué
va a pasar? Bueno, la otra parte tendra que pagar el precio que le genere ese riesgo. Entonces, estas
promoviendo la corrupcién en lugar de eliminatla.

Yo creo que ahi tenemos que ser muy cautelosos los abogados, tanto de las entidades privadas
como de las entidades publicas.

Finalmente, creo que al margen de capacitar, y ahi tomo la palabra de mis colegas que han
vertido sus opiniones antes que yo. Evidentemente, yo creo que es importante capacitar a los funcio-
narios del Estado, a los funcionarios publicos; pero yo he visto funcionatios puablicos del Perd bueni-
simos, realmente muy buenos, muy bien capacitados. Que muchos de ellos tienen miedo de los posi-
bles controles que, posteriormente, se hagan sobre ellos, sobtre su trabajo y si no han impugnado
absolutamente todo, probablemente, luego vayan a perder su trabajo, o les vayan a seguir un proceso
por negligencia. No sé si es que lo han visto ustedes también asi.

Entonces, yo creo que también hay que cuidar eso, y a los abogados del Estado, si bien hay que
capacitatlos, también creo que hay que capacitarlos respecto de cudles son las consecuencias y las
responsabilidades de su actuar, y que no tienen que, realmente, impugnar todo como sea.

Gracias.

Juan José Martinez: Finalmente, yo quisiera sefialar tres puntos. El hecho de hablar de una naturaleza
diferente que tiene el Estado, que, claramente, no es igual que una empresa privada, y por los intereses
y el funcionamiento que tiene, y que eso lleva también a que tengamos esta regulacion distinta en el
arbitraje, que es lo que yo estoy planteando, no significa que yo esté de acuerdo con las reglas actuales,
porque, de hecho, hay que revisar también esas reglas actuales, y hay que generar reglas especiales,
reglas diferentes, pero también hay que generar reglas racionales.

Y eso es una cosa que, claramente, y no solamente con el arbitraje, no solamente con las con-
trataciones del Estado, sino en varios otros temas donde esta vinculado el Estado, la regulacién cada
vez es menos racional. Es mds, yo creo que ya estamos cruzando la linea, y se estd volviendo, inclusive,
irracional.

Lo otro es que también tenemos que ser realistas respecto de todo el sistema arbitral. Y, claro,
no predicar entre conversos. También hay que reconocer los riesgos, los problemas y las limitaciones
que tiene el arbitraje. Asi como hay buenos abogados, hay malos abogados. Asi como hay abogados
diligentes, hay abogados que son flojos. Asf como hay drbitros que son muy buenos, muy reputados,
muy reconocidos, y que no venderfan o cambiatfan su veto por nada, también hay de los otros. Y no
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solo con Odebrecht, los casos de Odebrecht que ya tienen varios aflos. ¢Qué esta pasando y qué ha
venido pasando con varios de los arbitrajes de emergencia, por ejemplo?

¢Qué ha estado pasando?, y Sandro también lo ha vuelto ahora a sefialar, con el tema de ciertos
centros arbitrales, porque, efectivamente, decfamos, «jAh!, el problema esta en el arbitraje ad hoc. 1a
solucién es el centro arbitral, no los centros arbitrales». Pero, en realidad, lo que nos ha faltado, tal
vez, en la regulacion es revisarlos, supervisarlos para ver qué estan haciendo estos centros arbitrales,
porque hay muchas historias, y también hay que hacer aqui un mea culpa entre los que estamos dentro
del sistema, ya que no lo decimos tan fuerte. No lo mencionamos, tiramos la tierrita debajo de la
alfombra. Y, por supuesto que falta capacitacion de los procuradores. Por supuesto que falta conoci-
miento entre el personal de las entidades publicas. Por supuesto que esta relacion entre el area usuaria
y los procuradores es claramente azarosa. Y, efectivamente, a veces, ni siquiera te mandan el informe
para que puedas contestar la demanda. Has tenido suerte de que te contesten el dfa anterior. Pero, a
veces, ni siquiera eso.

Entonces, si queremos defender el sistema arbitral, y ojo, yo no estoy abogando para que el
sistema arbitral sea eliminado o resuelto, sino para que sea regulado de manera diferente y perfeccio-
nado para el caso de contratos del Estado. A eso me estoy refiriendo.

Y el tercer punto, asi como hay un due process paranoia, como decia Manuel Diego, creo que
también hemos llegado a un nivel de paranoia en el sector publico, de todos aquéllos que hacen revi-
sion, supervision, control, y acd estamos hablando del Sistema Nacional de Control, de los procura-
dores, del Ministerio Publico y del Poder Judicial. Y lo peor —y es tema de otro congreso— es que
se estan atiborrando de trabajo, porque todo genera investigacion, todo genera proceso, todo genera
un disciplinario, todo genera un proceso penal. Y al final eso termina generando una sobrecarga de
trabajo tal que termina matando a la calidad. Y termina, al final, y lo vemos ya desde la perspectiva de
los ciudadanos, terminamos teniendo un sistema que sobrepenaliza por un lado; pero, por otro lado,
no corrige lo que debe corregir, porque los sistemas de sancion estan hechos para corregir conductas
indebidas y alinear a la gente, y eso no termina pasando.

Pero, como digo, eso es tema de otro congreso.

Muchisimas gracias, y muchas gracias a mis copanelistas.
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Alberto Montezuma: Tengan todos muy buenos dfas.

Vamos a iniciar este segundo panel titulado «Innovacioén y nuevas tecnologias (inteligencia arti-
ficial) en el arbitraje internacional, JRD, DABs», etc.

Yo le pido a la audiencia que recibamos al ingeniero Catlos Lépez Avilés con un fuerte abrazo,
un fuerte aplauso, y nos va a iniciar su disertacion.

Carlos Lopez Avilés: Gracias, Alberto.
«lLas nuevas tecnologias que se pueden usar en las JRD, DABs, arbitrajes» es el tema.

Como conozco la presentacion de los colegas, y que van a referirse a la tecnologfa como parte
de las herramientas que se usan para desarrollarse como JTDD, como DAB, como adjudicadores, yo
he preferido enfocarlo desde otro punto de vista, que creo que puede ser de interés de la gran mayoria
que es como administramos el hecho de tener o ser un adjudicador en uno o mas procesos, cémo
manejamos el tema de los tiempos, el tema de la facturacion, el tema de los documentos, el registro
de los documentos, la trazabilidad de los documentos.

Cuando uno tiene una sola JRD o un solo DAB, probablemente, lo hace, pues, con un Excel y
listo, suficiente, resuelto el problema. Pero, sabemos, pues, que no es asi la realidad. Podemos tener
mas de uno con distintas partes contratantes que nos imponen distintos requisitos para la formulacion,
por ejemplo, de las cobranzas, la parte administrativa.

Entonces, cbmo manejar toda esa situacion que se complica cuando el numero de encargos que
uno tiene puede ser mayor, incluso, uno podria tener, a la vez, arbitrajes, DABs y JRDS, y cada una
se maneja de alguna manera particular.

En la consultora que tengo en sociedad con mi hermano y otro socio mas nos dedicamos, como
seguramente muchos de ustedes conocen, principalmente, al tema de peritajes en procesos arbitrales
o también haciendo informes de expertos cuando las partes nos lo solicitan.

Y al principio lo manejamos muy facilmente con un cuaderno, pero, conforme pasa el tiempo,
la cosa se complica y se complica y se complica mds. Y hemos tenido que optar por desarrollar un
sistema que nos administre toda esta tematica de los documentos, de las fechas, de las reuniones, de
las duraciones, de los tiempos, etc.

Entonces, lo que vengo a presentarles, mas que una aplicacion de la tecnologfa al proceso en si
mismo, es a la administracién de los procesos. Y creo que para muchos puede ser importante o in-
teresante porque el otro va a ser tocado por mis dos copanelistas.

Este es un sistema que todavia lo tenemos en desarrollo, pero, dada la oportunidad de este
congreso, pensamos que podria ser interesante mostrar qué es lo que puede hacer, qué es lo que se
puede lograr y cémo puede ayudar a los que son adjudicadores, a los que son arbitros o a los que son
DAB:s e, incluso, a los centros de administracién también, spor qué no?, a administrar los procesos y
llevar un control estricto de tiempos, plazos, duraciones, utilizacién de recursos, etc.

Me acompafia Harold Christian, que es la persona que esta desarrollandonos estos sistemas, y
creo que les puede ser de interés ver como funciona.
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Harold Christian: Buenos difas a todos.
Muchas gracias por estar acd. Es un placer estar rodeado de tanta gente conocida del medio.

Bueno, les voy a hacer una presentacion. Si pueden compartir, por favor, la pantalla, ya yo la
estoy compartiendo.

Bueno, mientras tanto les voy hablando un momento. Siempre estamos enfocando a la tecno-
logfa y hay un tema de digitalizacién y todo lo que ha salido a raiz de la pandemia, hizo que muchas
cosas fueran virtuales, y de ahi salié y hemos descubierto que hay una necesidad muy grande de mu-
chas compaiifas, salié todo el tema del teletrabajo, todo el tema de las virtualizaciones; y, simple y
llanamente, vimos que habfa una oportunidad muy grande de digitalizar y ayudar a la gente en sus
procesos.

Todos conocemos el Excel. Para mi, particularmente, el Excel es como la MasterCard. Para
todo lo demas existe Excel. Lo usamos para todo, en verdad. He visto hasta cartas redactadas en
Excel, porque la persona no sabia usar Word. Pero sf, entonces, la tecnologfa de hoy en dia nos ayuda,
y nosotros hemos ayudado a compafias a manejar toda esa informacioén de una manera transparente,
de una manera trazable, que es importantisimo, de una manera segura, y lograr tener acceso desde
cualquier sitio, desde tu celular’, le puedes pedir a tu companero de al lado «Oye, préstame tu compu-
tadora un momenton, entras a internet y entraste a tu informacion, viste, pudiste emitir algo o aprobar

algo.

Esto es, por ejemplo, el médulo que se le ha trabajado a Carlos, donde ustedes ven que, por
ejemplo, esta conceptualizado para las JRD, donde las JRD, tranquilamente, puede una persona tener
tantas JRD, participar en tantas como necesite, y puede, tranquilamente, dentro de eso, manejar todo
lo que es la parte de los miembros de esa JRD, manejar la parte de a qué proyecto se estd trabajando
esa JRD, si fuera el caso, documentos complementatios que se van a ir agregando, que maneja toda la

JRD.

La otra parte es la parte de controversias. Entonces, esa JRD va a ir sumando una cantidad de
controversias, y cada vez que las va sumando, pues, obviamente, hay una serie de pasos a seguir.
También hay un manejo documental, hay un manejo del tiempo de ustedes, de cuanto es el tiempo
que yo estuve dedicado a cada uno de los procesos. Entonces, bueno, estin en lo que es pedidos,
respuestas, audiencias. Necesito estar seguro de cudl es mi entregable, necesito estar seguro de la ver-
sion que tenemos en €so.

Entonces, puedes tener todo un historial completo de la informacién, de quién la esta subiendo,
cuando la subieron, si hay una nueva version la va a registrar. Puedes llevar un control detallado de las
horas. Mira, «en la preparacién del reporte, en tal fecha trabajé de 8 a 10». El, automaticamente, te
calcula la revision final. «Hicimos al final de la tarde, ya 2 horas 50 que nos gastamos en esto». Esto te
va a permitir ir llevando toda la documentacién que se va generando con todas las horas con el obje-
tivo de que al final ustedes puedan ficilmente hacer una prefactura y decir: «jAhl, listo. Trabajé con
estos peritosy.

También voy a volver un momento a la parte, hay cosas adicionales, ¢no? Donde tienen las
reuniones también vas a participar, si vas a agregar diferentes personas, van todo el mundo partici-
pando en las reuniones, los peritos los vas agregando, entonces, el trabajo de esos peritos, el costo
asociado de los peritos, es decir, va a ser muy facil hacer la parte de la administracién de tu trabajo. La
tecnologfa que llega es para las personas que son llamadas a formar parte de una junta de resolucién
de disputas o DABs.

Entonces, eso es lo que vemos, hay muchas otras cosas que se pueden hacer, también hay un
tema de gestién contractual, hay un tema de recordatorios que te lleguen mensajes de tal fecha, de tal
clausula, tienes que hacer tal que abajo, o sea, dependiendo del trabajo, esto es un lego, es un bucker
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de lego que compramos y se van poniendo todos los médulos que sean necesarios en funcion de lo
que ustedes quieran. Eso es lo bonito, que se adapta a las necesidades de cada uno de ustedes y no es
que ustedes se tienen que adaptar a algo que estd ahi y es estatico. Entonces, porque, ademds, hemos
visto como van evolucionando las cosas, cémo va evolucionando la persona, los procesos y los sofi-
wares también tienen que ir evolucionando dentro de las mismas compaiifas.

Entonces, en este caso, nosotros ayudamos con lo que es la parte de las plataformas y la trans-
formaci6n de la cultura dentro de la compafifa.

Carlos Lopez Avilés: Bien, como ven, lo que hemos querido presentatles es lo que estamos desarro-
llando nosotros para manejar de una manera eficiente la administracién de los procesos de un DAB.
Ahora pasaremos, seguramente, a escuchar ya el uso de las tecnologfas en el DAB en si mismo.

Alberto Montezuma: Muchas gracias, Carlos.

Resulta interesante conocer como es que la tecnologfa se va aplicando, y como se va adquiriendo
y formando parte de la vida diaria, que ese es un tema que lo vamos a ir revisando.

Quizas el impacto que, en este caso, se refleje, no tiene una connotacion juridica, una connota-
cién que nos pueda hacer pensar, puede producir algin resquebrajamiento de algiin derecho, una cosa
de estas, sino, mds bien, es un elemento, es un instrumento para facilitar un trabajo, y esa es otra de
las visiones que tenemos, que vamos a tratar de tocar en este panel.

Ahora toca la intervencion de Francisco Santillan, quien va a tratar un tema vinculado, precisa-
mente, a parte de su ejercicio profesional y coémo el arbitraje es un instrumento bastante interesante
para enfocar la solucién de controversias dentro de esta area que ¢l maneja.

Francisco Santillan: Gracias, Alberto.

Buenos dias con todos. Muy agradecido por la invitacién de participar con ustedes de una te-
matica tan importante e interesante como es el arbitraje.

Y el aspecto que me corresponde, he pretendido y, de hecho, lo voy a hacer, direccionatlo a una
realidad juridico, empresarial, familiar que puede ser y, de hecho, es de interés de todos ustedes, en la
medida de que estoy seguro, conocen ustedes del desenvolvimiento del sistema de las empresas fami-
liares, y la especialisima caracteristica que tienen estas, de pretender una continuidad. Sin embargo, de
desconocer o, muchas veces, pretender dejar de lado la necesidad de organizarle a este sistema em-
presarial familiar, precisamente, con normas que les permitan llegar a ese objetivo, pero de manera
ordenada, sin afectar los intereses de la empresa, y, sobre todo, cuidando los intereses de la familia.

Para entender esta realidad de las empresas familiares y la necesidad de organizar todo su sistema
y la forma como se desempefian, insisto, orientado hacia la primordial intencionalidad que tienen estas
de permanecer en el tiempo con estructura, con control interno, sobre todo, cumpliendo los principios
basicos de transparencia, responsabilidad y gestion, se vuelve necesario, digo, que entendamos los
principios y como estos se aplican en lo referente al establecimiento de reglas de gobierno corporativo
y la gobernanza familiar.

Tanto el gobierno corporativo en su concepto y en su naturaleza, como la gobernanza familiar
tienen, de hecho, elementos que coinciden y son circunstancias a las cuales la empresa y la familia
tienen, necesariamente, que, de una forma transversal, alinearse en todo momento, si es que quieren
que los resultados, insisto, de relacionamiento familiar, de estabilidad empresarial, continden en el
tiempo, y, sobre todo, con una orientacion suficientemente clara hacia la tranquilidad.

¢Por qué hago yo énfasis en la tranquilidad? Porque mientras no exista una tranquilidad emo-
cional, familiar, interna, dificilmente la continuidad y los resultados de la empresa familiar van a verse
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acordes a la intencionalidad de sus miembros y duefios. ¢Por qué? Porque al existir una alteracion de
la emocionalidad, del relacionamiento, la cercania de los miembros de la familia, de forma automatica
se ve reflejada la afectacion en el negocio.

¢Qué quiero decir con esto? Que en muchas ocasiones se pretende privilegiar y decir: ¢qué va
primero, la tranquilidad de la familia o los resultados del negocio? La respuesta vendria como obvia.
Si no hay tranquilidad en la familia empresaria y en la empresa familiar, dificilmente los resultados
empresariales van a ser los éptimos y los esperados.

Por otro lado, para que nosotros podamos darle la puerta libre, ditfa yo, a la empresa familiar y
a sus miembros es importante que también tengamos claro en qué consiste el gobierno corporativo,
cual es su real intencionalidad, qué es y cémo debe entenderse al gobierno corporativo en la medida
que es un concepto que establece las normas de control interno, de definicién de estrategias orientadas
hacia un resultado. ¢De acuerdo? ¢Para qué? Para definir por sobre todo, los principios de proteccién
y seguridad de los accionistas, entendiéndose que estos son miembros de la empresa familiar o no, y
de terceros relacionados, stakebolders especialmente, a quienes me estoy refiriendo, potenciales inver-
sionistas, trabajadores, proveedores, y otros que pueden surgir dentro del giro propio del negocio.

Cuando se establecen estas normas de manera adecuada, y me refiero a las normas de gobierno
corporativo, necesaria y paralelamente tienen que crearse también las normas de gobernanza familiar.

Voy por las primeras. Las de gobierno corporativo son aquellas que van a identificar todos
aquellos campos potencialmente riesgosos y generadores de conflicto dentro del negocio.

Las normas de gobernanza familiar, en cambio, si bien es cierto, tienen una orientacion hacia
los intereses familiares con la emocionalidad y con toda la cercania que esto representa, también deben
ser aquellas que cuiden que no haya una transgresion entre lo que quiere la familia y como se regula,
y las decisiones que toman al respecto, y lo que significan las decisiones que tome la empresa dentro
de su giro de negocio. ¢Por qué digo esto? Porque el gobierno corporativo, por un principio basico,
hacia donde se orienta, hacia los resultados, hacia la eficiencia financiera, hacia la maximizacién de los
valores de los accionistas, de la compaiifa, su crecimiento, su potencialidad futura. Y, sobre todo, algo
que es fundamental, pues, se convierte en el caldo de cultivo del conflicto es en la carencia de una
adecuada, oportuna y fluida comunicacién, y, sobre todo, votacion de informacion.

¢Qué es lo que suele ocurrir? Que, basicamente, todas las compaififas, familiares o no, tienen y
generan un conflicto cuando quienes estin gerenciandola no hacen que fluya la comunicacién entre
los accionistas y peor si son accionistas familiares. Eso genera desconfianza, basicamente, entre todos
sus miembros, porque mientras los miembros de la familia quieren que las normas les ayuden a con-
tinuar con su legado familiar y la preservacion de valores familiares; por otro lado, en cambio, la
compafifa lo que pretende es la maximizacién de la rentabilidad y los buenos resultados.

En ese sentido, el gobierno corporativo define los estamentos de la junta general, el directorio,
la presidencia y el gerente, que son érganos dentro de la empresa que van a cumplir y ejecutar, basi-
camente, las decisiones que tomen; por otro lado, la asamblea familiar, el consejo de familia, que son
los que toman decisiones para el interés familiar y que lo transmite de manera adecuada, concatenada
y absolutamente equilibrada a los elementos y 6rganos de direccion de la compania.

Como ven ustedes, tiene que haber, necesariamente, una afinidad definitiva entre lo que es la
linea de gobierno corporativo empresarial y la linea de gobernanza familiar, otientado hacia que los
principios que tienen que regir a las decisiones de los miembros de la familia sean aquellos que, nece-
sariamente, ayuden a la continuidad de la compaiia.

En ese sentido, tanto el gobierno corporativo empresarial, cuanto la gobernanza familiar, deben
mantener un equilibrio permanente y sostenido entre los intereses que persigue el uno y los intereses
que quieren alcanzar los otros.
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Digo esto porque muchas veces los intereses de los miembros de la familia, ya sean accionistas
o no de la compafifa, o accionistas activos o pasivos de esta, siempre van a diferir, segin el nivel de
crecimiento de la familia y de la empresa y los ciclos que esta vaya cumpliendo, y van a vatiar también
los intereses de los miembros de la familia, por lo tanto, va a ser diferente el interés que tenga un
accionista activo que trabaje para la compaiia a un accionista pasivo que no trabaje para la compania.
Y ahi es cuando, para evitar los conflictos, necesariamente, tiene que acudirse a las normas que se
establezca en el gobierno corporativo.

¢Qué hace el arbitraje frente al conflicto? Normalmente, las normas de empresas familiares y
todo este proceso suelen abstenerse de poner normas coercitivas, o aquellas que puedan servir para
salvaguardar y resolver los conflictos familiares.

Por eso es, y ahi recae la importancia que estas normas del gobierno corporativo, de gobernanza
familiar, que, generalmente, se alinean a través de un protocolo, definan y contengan no solo de una
forma coercitiva y definida en términos contractuales, lo que deben ser los mecanismos de resolucién
de conflictos, sino que se trascienda e inclusive se llegue a determinar los campos en los cuales pueden
surgir conflictos y cémo a través del propio protocolo se los pueda solucionar, o a través de la meto-
dologia y los métodos alternativos de solucién de conflictos, por ejemplo, a través de la mediacion.
¢Quién actiia como mediador? Precisamente, el consejo de familia, ya sea directamente o a través de
un tercero mediador especializado.

Si es que esto no fuese suficiente para solucionar el conflicto familiar, que trasciende y tiene
connotacion con el conflicto empresarial, se puede ya acudir a un arbitraje administrado o no, de los
cuales todos estamos familiarizados, en la medida que este arbitraje, siendo imparcial, profesional,
cuide los intereses de la familia y también cuide los intereses de la compaiiia.

Por eso es importante no temerle a la normativa interna, dirfa yo, a través del gobierno corpo-
rativo y la gobernanza familiar, de establecer las causales de generaciones probables de conflicto y
como solucionarlas. Mas alla de, inclusive, prever reparto de utilidades entre los accionistas familiares,
sanciones por incumplimiento de la normativa interna familiar o de las decisiones que se han tomado,
como podria mediarse. Y si es que esto trasciende, inclusive, a la mediacion, ¢cémo el miembro de la
familia, frente a una transgresion, dirfa yo, de las decisiones tomadas, tenga, necesariamente, que verse
sujeto a la decision de un tercero, es decir, un arbitro imparcial?

Como ven, entonces, esta normativa del gobierno corporativo amerita que, en realidad, con-
tenga normas especificas de solucion de conflictos a nivel interno de la familia y el arbitraje se con-
vierte en uno, por no decir el mejor de los elementos.

Muchas gracias.
Alberto Montezuma: Muchas gracias, Francisco.

Se me ocurre una pregunta: ¢este arbitraje sera de derecho o serd arbitraje de conciencia? Porque,
finalmente, has puesto que la misién de los arbitros es la de preservar la estabilidad de la familia,
obviamente, que es la estabilidad del negocio. Y, en ese caso, yo pienso que debe haber algin factor,
o sea, los factores personales, el ingrediente subjetivo es muy importante. ;Qué experiencia has tenido
al respecto?

Francisco Santillan: La pregunta es muy buena y, generalmente, no me gusta que la hagan porque la
respuesta suele ser muy ambigua.

En realidad, yo creerfa, y acuerdo con la legislacion ecuatoriana, y considero que también de la
region, existe el arbitraje en derecho o en equidad. Y, generalmente, en los casos que yo he manejado,
y que, lamentablemente, por el tiempo no pude topar un caso de estudio que habia traido, general-
mente, lo que ocurre es que, dependiendo de la apertura y de la madurez que tenga ya la empresa
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familiar, en los contenidos del protocolo y de las clausulas de resolucion de controversias, uno ya mas
o menos prevé lo que puede hacer y suele entrar en campos un tanto peligrosos porque determina
ciertas areas donde si debe ser un arbitraje en derecho y ciertas areas donde pueda manejarse la equi-
dad, cuando, especialmente, puede haber esa carga de intereses familiares. Y, entonces, uno si prevé y
lo puede definir.

Hemos hecho clausulas un tanto dificiles de entender muchas veces porque las creen incluso
patolégicas, ya que se mezclarfa dos condiciones en una misma; sin embargo, hemos tenido que ha-
cerlo para lograr avanzar con esto porque al tratarse de temas familiares es muy dificil.

Ha habido casos en los que el hijo ha demandado por determinadas circunstancias al miembro
de la familia, cuando todo el consejo familiar estuvo en contra de eso y, sin embargo, los arbitros
tienen que resolver y ahi s se han puesto de acuerdo para que sea uno de equidad.

Alberto Montezuma: En realidad, pienso que ese es un punto importante que revisar. Lo que me
parece a mi es que el arbitraje de equidad te da la posibilidad de que no necesariamente vas a resolver
bajo tu leal saber y entender, porque si el arbitro es un abogado, entiendo que el de leal saber entender
de un arbitro es la ley.

Entonces, ahf otra vez jalando agua para nuestro molino, nosotros nos convertimos, pues en
actores sumamente importantes para la resolucién de esta clase de conflictos.

Ahora me toca. El tema que voy a tratar esta referido a algo de moda, pero una moda a la cual
la gran mayoria de esta sala no pertenece, porque nosotros no somos parte de esta generacién que nos
ha transformado.

Desde el afio 2020, la vida de todos cambié y hablamos de una nueva normalidad y hemos
asumido eso. Y me refiero a la influencia de las nuevas tecnologias y, en particular, voy a hablar de la
inteligencia artificial y el arbitraje comercial nacional y su aplicacién al proceso. Un nombre un poco
rimbombante, porque, en realidad, no planteo ninguna solucion. Voy a dar algunos argumentos, algu-
nos elementos para conocer un poco de lo que estamos hablando y luego una serie de preguntas que
nos podamos llevar y responder, porque yo creo que asi como los sefiores jueces piensan que los
arbitros les vamos a quitar trabajo, cosa que no es cierto, o que algin tipo de actividad va a quitar
trabajo a otros, lo primero que surgié era que las nuevas tecnologias, y, en particular, la inteligencia
artificial, le iba a quitar trabajo a los arbitros y a los abogados, y hemos visto que eso no esta pasando,
porque, como dice el refrin, «entre abogados te veré». Y, efectivamente, porque la solucién de los
problemas estd encomendada a nosotros.

El tema va porque en este momento ya todos estamos inmersos en esto de las nuevas tecnolo-
gofas, de la inteligencia artificial. Nos pasa como todo, comenzamos a formar parte de este movimiento,
pero yo quiero hacer un alto, porque nosotros somos no somos nativos digitales, somos inmigrantes,
turistas. Nuestra comprension de todo, cuando hablamos de esto, de los algoritmos... yo era pésimo
en matematicas, sin embargo, esto es algo que se estd usando y es lo que ya tenemos que comenzar a
entendet.

Voy a hacer una pequefia incursion de modo teérico informativo y luego vamos a tratar acerca
de la inclusioén en el proceso arbitral, en donde mas que aportes, como he dicho, voy a plantear pre-
guntas.

Y asf, la inteligencia artificial. .. ¢Qué es inteligencia artificial? Porque esto es lo que ha irrumpido
y nos ha cambiado la vida. Esta inteligencia artificial, debido a la velocidad de su avance, ha generado
una serie de interrogantes y hasta rechazos, por lo que es necesario conocerla para despejar las dudas
acerca de ella. Y estas dudas se iran despejando en la medida que nos planteemos todas las preguntas
que puedan despejar la incognita.
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¢Qué es la inteligencia artificial? Cuando decimos inteligencia artificial nos referimos a la simu-
lacién de procesos de inteligencia humana mediante la programacién de algoritmos en sistemas infor-
maticos. Esto esta tomado de un diccionatio especializado que me llamé mucho la atencion. Esto
dice: «Nos referimos a la simulacién de procesos de inteligencia humana mediante la programacion
de algoritmos en sistemas informaticos [...] estos sistemas pueden aprender, razonar, conocer patro-
nes y tomar decisiones imitando ciertos aspectos de la inteligencia humana». Por eso, cuando de
pronto vimos eso pensamos que nos van a quitar el trabajo, no vamos a tener qué hacer.

Pero nosotros somos los que hemos creado la inteligencia humana. Y creo que para ello hay
que conocer como podemos usar la inteligencia artificial: para realizar analisis de grandes conjuntos
de datos legales para identificar patrones; para automatizar la redaccion y la revision de documentos
legales agilizando la redaccion y revision de documentos; para la busqueda de analisis de jurisprudencia
y doctrina; para la prediccion de resultados. Algoritmos de aprendizaje automatico pueden analizar
casos anteriores y factores relevantes para predecir posibles resultados ayudando a las partes a evaluar
las estrategias y los riesgos.

Pero todas estas nuevas cosas generan desconfianza y esto se convierte en desafios que tienen
que ser, de alguna manera, comprendidos para seguir avanzando. Por ejemplo, la confianza en el uso
de la inteligencia artificial. El uso de algoritmos avanzados que ayudan y, muchas veces, sustituyen la
toma de decisiones diarias y la tendencia actual es inducir al uso masivo y seguir desarrollando sistemas
inteligentes, es decir, que ellos trabajen.

Es muy facil. Nosotros utilizamos Spotify, utilizamos Netflix, utilizamos una serie de aplicativos
que tienen algoritmos, estan referidos a los que han sido y que se van alimentando a los usos que
nosotros tenemos. Y nosotros confiamos. Cuando nos dicen acerca de un restaurante, vamos, nos
confiamos. Pero, les pregunto, stendremos la misma confianza cuando tengamos que encargatle la
solucién de un problema del cual depende nuestra libertad, nuestro patrimonio, nuestra familia, nues-
tra vida? ¢Nos dara la suficiente confianza? Entonces, ese es un tema que hay que tener en cuenta. La
falta de transparencia. Los algoritmos complejos utilizados en los sistemas de inteligencia artificial
pueden carecer de transparencia, lo que dificulta entender cémo se llega a tal o cual decision especifica.
Esto puede presentar problemas en términos de justificacién de las decisiones impactando en la acep-
tacion de dichas decisiones. El uso del algoritmo no es un asunto de trato comun y corriente.

¢Coémo funcionan? ;Cémo se programan los algoritmos? ¢Quiénes los programan y a qué con-
dicionamientos pueden responder? El sesgo algoritmico. ¢Qué es esto? El algoritmo de la inteligencia
artificial puede reflejar sesgos inherentes en los datos en los que fueron entrenados. Estos podrian
resultar en decisiones arbitrarias —discriminatorias, especialmente— si los datos historicos contienen
prejuicios.

Se ha hablado de que la informacién puede estar cargada de ciertas tendencias que influyan
definitivamente y dan el sesgo.

Quiero ir un poco mas alla y entrar ya en el arbitraje, que es de lo que, finalmente, querfa hablar.
Estos desafios y cuestionamientos que se presentan es necesario incorporarles reglas para manejarlos.

Y en ese sentido es preciso distinguir que la inteligencia artificial en la solucion de controversias
puede ser de un lado usada como un instrumento para colaborar a la solucion de la controversia con
eficiencia y certeza. Y también puede actuar como el instrumento que resuelve la controversia sin la
intervenciéon humana.

Pero esto depende de nosotros, porque nosotros somos los que tenemos que decidir. Y asf
sucede. Si nosotros somos arbitros y nos conffan una solucién de una controversia, el convenio arbi-
tral es muy claro. La solucién de la controversia se dara mediante arbitros. Un tribunal arbitral que
decidira lo que supone que es él el que tiene que actuar para resolver. Entonces, se plantea ¢podtia el
arbitro utilizar la inteligencia artificial para encontrar la solucién o podria utilizarla como instrumento?
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En ambos casos ¢es necesario que las partes tengan conocimiento de esto? ¢Es necesatio contar
con la autorizacién de las partes para esto? Y, si las partes se enteran y autorizan ¢pueden las partes
también utilizar la inteligencia artificial para formular sus propias posiciones de defensa y ataque para
la defensa de los derechos de sus clientes?

Entonces, ese tema es algo que me llamaba a mi a la reflexion y esas son las preguntas.

Por ejemplo, si redactamos un convenio arbitral, spodemos también sefialar que los arbitros
podran hacer uso de la inteligencia artificial o, simplemente, no decimos nada y esto puede plancar
como consecuencia que los arbitros decidan hacerlo? ¢Qué pasa si no lo comunican? ¢Se estd violando
algun derecho?

¢Quién de aca tiene ChatGPT en su swariphone? Todos. Y por casualidad redactas una carta y le
dices: «A ver, pénmela en términos mds amigables», etc., etc. Y te lo hace, ese es un instrumento. Pero
> P g  ete., >
de ahi le planteas a ChatGPT las posiciones, le das algunos elementos y de pronto le pides la solucién
> g ydep P >
¢tendrfas la obligacién de comunicarle a las partes de que esta decision ha sido tomada haciendo uso
de inteligencia artificial? ¢Eso te podria liberar del uso?

Para terminar. Mi llamado a la reflexién es que no debemos dejarnos llevar por la ola, sino ser
conscientes de la decision que tenemos que tomar, porque hasta ahora en el Perd, y yo no veo que
esto vaya a mejorar o vaya a cambiar, no hay una regulacién adecuada. Paises del primer mundo estan
todavia trabajando esto y cada vez se ve que estas normas y estas reglas se van perfeccionando y se va
tratando de comprender cudl puede ser la respuesta.

Si nosotros estamos encargados de la solucién de controversias, yo les digo, no nos dejemos
llevar por la ola, seamos reflexivos y pensemos en los derechos que tienen las partes y en el encargo
que hemos recibido nosotros para la solucién de una controversia.

De esa manera haremos realmente un aporte y un uso adecuado de la inteligencia artificial.

Muchas gracias.
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[Falla de audio]

Luis Fukunaga: [...] Y aunque creo que no fue la mejor expresion para decirlo, hay que tener una
dosis de humildad también, por lo menos hay que ser consciente de que hay que ser humildes, porque
a veces habra que reconocer que cometemos errores y darnos cuenta, y ya esta. Y si reconocer que
otra parte u otro adjudicador en el grupo, de repente, tuvo una decision o una actuacién que encajaba
mejor o que buscaba una mejor solucién al proyecto. Son situaciones que van y vienen, pero si me
gustarfa hacer énfasis en ello, porque, particularmente, creo que a veces, no tomamos atencion a ello
o, simplemente, no lo decimos, pero es importante analizar.

El otro lado del espacio que, seguramente, también lo van a comentar y que quisiera comentar
un poco es que, esencialmente, nuestra funcién como miembros de DABs o adjudicadores es una
funcion preventiva, y ese es el foco, realmente, cuando asumimos el reto.

También tenemos una funcion resolutiva que es sumamente, importante, pero el foco, esencial-
mente, es preventivo con lo cual eso nos obliga a plantearnos una estrategia de actuacion. Voy a decir,
Pablo, que tiene alguna connotacién que hemos conversado sobre el empleo de la palabra «gestion,
que, en verdad, puede definirse de muchas formas, pero digamos que hay que ser conscientes de este
reto preventivo, porque, al momento de establecer una estrategia inicial de cémo va a funcionar el
DAB entre los miembros, hay que tener claro que este es el objetivo, con lo cual, la forma de interac-
cién con las partes, la frecuencia, la modalidad de las reuniones y algunas situaciones que se puedan
dar como talleres o jornadas especificas, va a tener que estar alineado y sintonizado con esa estrategia
que el DAB pueda identificar y decidir implementar al comienzo, y que sea producto, ademas, del
acuerdo de todos los miembros.

Sin duda, no es lo mismo tener una estrategia de gestion o actuacién preventiva, que una estra-
tegia de gestion resolutiva. Y, si estamos pensando, y no nos damos cuenta de que la esencia de nuestra
funcion desde el dfa uno, es preventiva, entonces, vamos a estar, de repente, un poco perdiendo esa
proactividad e iniciativa para ayudar a las partes, y esperando, mas bien, que quizas pueda llegar alguna
controversia y concentrar el esfuerzo ahi. Pero el esfuerzo es inicial, y ahf eso es una gran diferencia,
por ejemplo, con el arbitraje.

Entonces, digamos que hay que ser conscientes de ello, y hay que, en ese espacio, tomar mucha
atencion en este objetivo primordial que tenemos desde la funcién preventiva.

Y el otro input que queria realizar es, y alineado con el inicio, y este foco inicial de la gestién del
proyecto es, evidentemente, todos sabemos que un proyecto es dindmico, con lo cual, la estrategia
que la DAB implemente a lo largo del proyecto, tenemos que ser capaces, como miembros, de leer el
proyecto y ver en qué momento se encuentra y ver qué hacemos. No podemos actuar de manera
distinta, y eso es sumamente importante porque las necesidades y los requerimientos que el proyecto
puede tener o que las partes puedan tener de nuestra parte para ayudar a conseguir los objetivos
pueden ser muy distintas del mes uno al mes en el que la obra esta en el momento pico o en la fase
final de cierre. Y el DAB tiene el reto de anticiparse, leer, proyectarse y establecer acciones que vayan
en ese sentido, por ejemplo, hay experiencias de algunos miembros en project management que puedan
complementar los temas contractuales legales.

Y un dltimo tema que voy a tocar, y con José que estuvimos comentando un tema afuera vy,
seguramente, José lo va a profundizar, es el tema referido al contrato en si o a la ley. Como ustedes
saben, por ejemplo, tenemos un proyecto con el contrato NEC, opcién cualquiera con un reglamento
CCI que aplica para los dispute boards, pero, usualmente, la clausula tipica es «supletoriamente aplica la
Ley de Contrataciones del Estadon.
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Entonces, hay que tener muchisimo cuidado, porque, en mi experiencia, lo que pasa es que es
muy relevante que el equipo, en general, el contratista, el contratante, y, evidentemente, los miembros
del DAB, tengan el conocimiento del contrato en si. Si es contrato NEC, es contrato NEC; si es
contrato FIDIC, es contrato FIDIC. No es lo mismo, no hay que subestimar ese espacio. Y pasa, a
veces, y lo comentdbamos con Augusto también, es que cuando hay, por ejemplo, controversias se
termina concentrando el esfuerzo en el tema de ver la Ley de Contrataciones del Estado, y se comienza
a hablar del Cédigo Civil, y muchas cosas mds, pero se hace no porque no exista en el contrato-ley la
solucién o la medicina, se hace porque se desconoce que, realmente, en el mismo contrato se puede
encontrar la solucién y la regulacién de lo que se esta buscando. Y eso termina siendo un caso, lamen-
tablemente a veces, frecuente y cuando nos llegan a los DABs las controversias nos encontramos a
veces que tienen una parte del contrato NEC con muy poco contenido y toda una sustentacién del
Cédigo Civil.

Son lecciones o reflexiones en funcién a la experiencia que, en todo caso, pueden ser materia
de analisis.

Gracias.
Eric Franco: Muchas gracias, Luis.

Sobre el tema de la tropicalizacién de reglas, en realidad, en el Pert hay algunos reglamentos
que han tropicalizado las reglas internacionales y son muy buenos en realidad, solamente que no nos
hemos animado a usatlos en el perfil profesional. Ha comentado también Luis algo muy importante:
el tema de la humildad. Estamos a cinco afios del uso de la herramienta y la humildad creo que se
traduce en feedback, en el DAB, escuchando a las partes, creando un espacio para que le digan al DAB
coémo va, qué cosa creen que se le estd pasando al DAB hacer. Y las partes también abrirse y decir
«qué me esta faltando» para sacarle el jugo al DAB, para aprovecharlo. A veces, el DAB ya no sabe
coémo decir a las partes por qué no hacer esto o lo otro, y las partes se cierran y creen que lo saben
todo también, y el DAB también se cierra y cree que lo sabe todo.

Entonces, la humildad, nadie sabe todo, y hay que estar abierto, principalmente, generar el es-
pacio para esa retroalimentacion.

José, Luis ha hablado sobre el conocimiento del contrato y la ley, claramente, tanto en JRD
como en DAB no se resuelve las controversias en equidad, sino se resuelve en derecho aplicando ley
y contrato; sin embargo, es un ambito donde los abogados no controlan el ambiente, entonces, te
pregunto, ¢qué piensas en tu perspectiva de abogado, con la aplicacién del Derecho y el contrato por
parte de los DABs?

José Steck: Gracias Eric y gracias Luis por dejarme picando la pelota para discutir este tema. Voy a
comentar mi perspectiva como abogado en este asunto.

Como abogados, nosotros estamos acostumbrados a buscar el cumplimiento de la ley y el cum-
plimiento del contrato.

Los miembros del DAB, los ingenieros, los economistas, contadores, las personas de a pie no
son ajenas a la ley, todos estamos obligados a cumplir la ley. Y esto no es un simple capricho, sino que
esta marcado por la Constitucion Politica del Pert y hay varias reglas que son mas de obligatorio
cumplimiento para todos. De hecho, el articulo 2 de la Constitucion, referido a los derechos de la
persona, que ustedes conocen muy bien, dice: «T'oda persona tiene derecho a la libertad y a las segu-
ridades personales, y, en consecuencia, nadie esta obligado a hacer lo que la ley no manda. En contra-
rio, todos estamos obligados a hacer lo que la ley manda.

Articulo 109 de la Constitucion: «La ley es obligatoria desde el dia siguiente de su publicacién
en el diario oficial».
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Articulo 1354 del Codigo Civil. «LLas partes pueden determinar libremente el contenido del con-
trato, siempre que no sea contrario a norma legal de caricter imperativon.

Entonces, ahi ya empiezan las restricciones. Las partes, efectivamente, tienen autonomia, tienen
libertad para poner pactos en sus contratos, pero estos estan sometidos y sujetos a lo que dice la ley,
a los limites de la ley.

Y el articulo 5 del Titulo Preliminat, ademas, del Cédigo Civil, indica que es nulo el acto juridico
contrario a las leyes que interesan al orden publico o a las buenas costumbres.

Entonces, de lo anterior, la conclusioén primera es que todos estamos obligados a cumplir la ley
—v, especialmente, los contratos no pueden ir en contra—. Estas reglas que son imperativas, de
orden publico, en comparacién con abogados locales, no lo digo por las capacidades, pero si por,
usualmente, temas de disponibilidad de tiempo. Y creo también que, como todas las personas, los
ingenieros tampoco deben ser ajenos a estas reglas.

La pregunta es, en estos contratos de Gobierno a Gobierno, en los contratos Fidic, contratos
NEC, donde tenemos clausulas Z que son modificadas por las partes libremente, donde tenemos
condiciones particulares en los contratos Fidic, donde las partes, libremente, también incluyen sus
pactos y renuncias a actualizaciones de precio, ¢qué pasa cuando se incluye que el cliente no sera
responsable por ningiin motivo, cuando se incluyen pactos que indican que los derechos del contra-
tista caducan si es que no se ejerce el reclamo en un momento oportuno?

Entonces, acd en estos espacios es donde yo veo que, en la practica, y tomando las palabras de
Eric de que es necesario tener feedback de los usuarios, estd costando a los DABs y al mecanismo en si
mismo, sorteat, interpretar, tomar decisiones motivadas, cuando se enfrenta a estos retos normativos,
legales, y que no solamente se basan en el contrato puro y simple.

Entonces, si considero que en este espacio hay una oportunidad de mejora en el mecanismo
para mayor conocimiento, para mayor transferencia de conocimiento, de precisién en la aplicacion del
derecho, de lo que dice la ley combinada con el contrato, como decia Luis, efectivamente. En algunos
contratos se especifica: «No vamos a utilizar la norma de contrataciones con el Estado, vamos a utilizar
el Codigo Civil como norma supletoria a este contrato, donde participa el Estado, participa un pri-
vado.

Entonces, si bien es cierto esto funciona, el propio contrato toma como referencia que se debe
utilizar la ley, no podemos ser ajenos ni los abogados que defendemos en procedimientos de DAB y
utilizamos argumentos técnicos, pero también van de la mano de los argumentos legales, y el DAB,
en sus decisiones, creo que tampoco puede ser ajeno a lo que dicen las normas imperativas y de orden
publico. Por lo tanto, la ley también aplica para ellos, no pueden solamente basarse en el contrato.

Muchas gracias.
Eric Franco: Muchas gracias, José.

Una de las discusiones clasicas en el ambito de DABs es decir o pensar que hay controversias
puramente técnicas y controversias puramente legales, pero, realmente, creo que es una discusion
superada para muchos porque, realmente, es rarisimo encontrar una controversia que sea puramente
técnica y cinco afios de DABs en el Pert demuestran que estan muy ligados vy, al final, la discusién
termina siendo rodeada de muchos temas que son legales que rodean los temas técnicos.

Como ha dicho José, las discusiones legales son, verdaderamente, agotadoras, también por los
abogados, pero son las discusiones que tienen que haber.
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Augusto, ti como usuario desde el inicio de los DABs, acompafando los G2G, también escu-
chando los comentarios de los extranjeros en el Perd, ¢cudl es tu visién sobre lo dicho?

Augusto Gutiérrez: Gracias.

Es interesante porque he escuchado algunas cosas con las que yo, actualmente, discrepo un
poco y creo que es interesante, porque de esa manera, si vamos conversando, probablemente, podria-
mos irnos entendiendo.

Para responder lo primero que me preguntaste, el camino ha sido muy interesante. Cuando yo
tomo Lima 2019, soy uno de los primeros cinco project managers de los contratos NEC.

En el contrato NEC, el project manager no es una figura diplomatica. Existe y es el representante
del cliente y es la figura que toma las decisiones. Entonces, yo fui uno de ellos. Yo fui primera vez en
mi vida en el sector publico, primera vez en mi vida con el contrato NEC que no elegf a mi equipo,
varias primeras veces.

Y lo que primero me toco también fue un DAB, por primera vez, ¢y qué es lo que yo vi? Esta
anécdota ya la he contado. Algunos ya la deben haber escuchado, y una persona, un grupo de tres
personas que se sentaban al inicio de la mesa, estdbamos el project manager representante del cliente y
estaba el contratista y vefamos al DAB, a los tres seflores sentados y vefan cémo las dos partes se iban
quejando.

Disculpen, yo no puedo usar otro lenguaje que no sea el coloquial, porque eso es lo que pasaba,
las partes se iban quejando, y yo iba viendo a los tres cémo iban viendo que, cuando yo, a veces, me
quejaba de cosas que realmente no eran muy importante o realmente no movian el contrato, pues me
miraban con cara de escepticismo, como diciéndome: «;en setio te estas quejando de eso?»,, y pasaba
lo mismo con el otro lado.

Entonces, fue mi primer approach con el DAB. Entendi, me tocaron tres DABs, uno de ellos ya
fallecid, que es mexicano, me tocaron un espafiol y un peruano; y rapidamente entendi, acé las cosas
se tienen que ir resolviendo conversando; uno, y dos, entendiendo que esos tres no somos ni nosotros,
ni los que estan al frente. Hay una independencia que permite con esos gestos y con esas preguntas
empezar a entendernos.

Otra cosa que yo he visto y de lo que hemos estado conversando, me parece genial el paso que
ha hecho Romina respecto de como se han ido desarrollando las cosas. Yo soy ingeniero civil, todo
gracioso acd, a este lado nos han puesto a los ingenieros, Eric, y al otro lado han puesto a los abogados.
Entonces, puede haber algunas discrepancias.

Una de las cosas que yo tengo que decir es que yo soy consultor. La empresa que yo represento,
soy el country manager de Gleeds, que es una de las empresas del consorcio britinico que asesora y
brinda asistencia técnica a los programas Escuela Bicentenario, RCC y antes Lima 2019, donde hay
200 peruanos, 300 peruanos, 500 peruanos; lo hacen ellos. Nosotros solo somos su asistencia técnica.
Uno de esos temas es el contrato.

Mi especialidad, ademas de representar la empresa, es gestor contractual.

Entonces, yo puedo ser ingeniero civil. Quise ser alguna vez estructuralista, terrible, terminé
siendo mas gestor de proyectos, pero yo ahora soy un gestor de contratos. No soy abogado, no soy
ingeniero cuando trabajo en esto. No soy guantity supervisor ni arquitecto. Soy gestor contractual y yo
si creo que las soluciones del contrato estan ahi. LLos remedios, como indicaba Lucho, estan en el
contrato, y sf creo, como decia también Lucho, que un DAB tiene que tener algin tipo de profundidad
sobre el contrato, asi como hay que obligar, y una persona antes lo dijo en un par de paneles anteriores,
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habfa gente, creo que era de arbitraje, que te pedia que le dieras una opinién sobre esto, y cuando le
preguntabas, pero de qué parte del documento, no lo habian leido.

Bueno, pasa lo mismo, por si acaso, con los contratos. Los NEC, los Fidic, las partes no termi-
nan de leerlo. Ha habido un avance, la primera vez en Lima 2019 nadie entendia ni siquiera la traduc-
cién porque era una traduccion de parte, y habfa expresiones que decfan «obras», cuando deberfan
decir «trabajos», y decian una palabra que era otra cosa, que significaba otra cosa.

Entonces, de lo que hablamos, de lo que me preguntas, Eric, yo creo que, nuevamente, lo digo
con humildad, he tenido esta exposicién que me ha permitido ver esto, y este camino.

Aprecio mucho esta herramienta, de hecho, yo vengo a todos los eventos donde hay esto, y se
habla de las DABs porque, finalmente, creo que si esta herramienta se mantiene, va a ser ese tercero
que va a estar dentro del proyecto. Y esta es otra cosa que yo siempre cuento, y a los ingleses les
encanté cuando se los dije: «Ya entendi que el DAB es el médico de cabecera». Que el cuerpo es el
proyecto; que el corazén puede ser el cliente; la cabeza puede ser el project manager, el supervisor puede
ser higado; y el estomago puede ser el contratista.

Coémo hacemos para que no se muera ese cuerpo. Que llegue, por lo menos, a vivir los tres aflos
que tiene que vivir, y entregue la obra que tiene que entregar.

Antes Lima 2019 nunca habia trabajado en el sector puablico, jamas, fue la primera vez. Enton-
ces, habfa unos ADN que a mi, cuando llegué, obviamente, fueron contrapuestos terriblemente, pero
terminamos haciéndolo bien y creo que estos contratos estandar, que es de lo que yo, principalmente,
sé, sobre todo, NEC; del Fidic un poco menos, han permitido estas herramientas, y han permitido
unas DABs, han permitido el uso mayor del Bi//y de otras alternativas.

Entonces, mi tespuesta es que si bien no concuerdo con todo necesariamente lo que hemos
dicho, creo que hablar de esto después de cinco afios nos hace bien porque tenemos que cuidar la
herramienta, ya que, de otra manera, creo que volverfamos a lo que, actualmente, tenemos, sobre todo,
con Ley de Contratacién Publica.

Eric Franco: Muchas gracias, Augusto.

Verdaderamente, los G2G, en los ultimos cinco afios, donde ha habido mucha turbulencia po-
litica; un debilitamiento de la capacidad de ejecucion de gasto en el sector puiblico, han sido muy
importantes para que la brecha se cierre, al menos un poco, y lo vemos en las estadisticas cuando
comparamos cémo serfa la inversion publica con G2G versus sin G2G, y los DABs a partir del 2020
vienen han jugado un rol muy importante y siguen jugando un rol muy importante, asi como las JRD.
La cosa es potenciar ese rol facilitador para cerrar la brecha.

Le doy la palabra, brevemente a Romina para un comentario final, por favor.
Romina Segura: Te agradezco.

Creo que, nuevamente, si en algo hemos coincidido todos es que hay muchas herramientas ya
puestas sobre la mesa, precisamente, para aplicarlas correctamente. Nuevamente, la idea es, a propo-
sito de la experiencia, también sabemos cuindo ha sido una primera experiencia de la cual hemos
venido aprendiendo cémo utilizatlas, también tenemos un periodo medio donde se ha aplicado de la
mejor manera, y hoy creo que, a propédsito de eso, tenemos la oportunidad de detenernos y mirar qué
cosas tenemos que seguir reforzando y otras para mejorar.

Si, respondiendo a tu pregunta, creo que no hay necesidad de reglamentar o seguir reglamen-
tando. Creo que es un tema de operadotes, pero, precisamente, por eso tenemos estos foros de dis-
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cusion y estas opiniones que van sobre la base de la experiencia del uso. Yo creo que es muy impor-
tante, venimos aplicindolo ya muchos de los que estamos acd, entonces, es un momento, creo, de
detenernos. Cinco aflos es un momento especifico, es casi la recomendacion que siempre hacen para,
incluso, mirar el norte, hacia dénde vamos, asi que creo que vale la pena reforzar las reglas que ya
tenemos, elegir correctamente las reglas, y esa es una capacidad que tienen las partes de hacerlo bien,
y aplicarlas correctamente o de la mejor manera, como dices, quizas, con ese sentido comun que
tenemos que reforzar.



PANEL IV. DEBATE: ¢ES FACTIBLE LA EJECUCION Y ANULACION DE LAUDOS EN EL
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Alonso Bedoya: [...| el laudo en el Perd, en las salas judiciales, era del 3 %. Y ahora, veinte o veintiin
afios después, ha subido un 18 % o un 19 %.

Claro esta que estamos hablando de que el arbitraje, un poco el comercial, pero mucho mas del
arbitraje de contratacién publica, pues ha proliferado de una manera tremenda en los ultimos veinte
aflos y eso también explica por qué la estadistica ha incrementado.

Ahora, pasando a hablar un poco de la participacion del Estado en los procesos de anulacién,
es otra estadistica del mismo andlisis, nos dicen que, basicamente, el Estado es parte del 77 % de los
casos que son demandados en via de anulacién. Y el privado o en temas comerciales solo tenemos el
23 %, o sea, el Estado, basicamente, es el tres cuartos o el 77 %, de todos los casos que van a una sala
para anularse.

¢Cudl es el problema? ¢Por qué encontramos que los laudos en materia, sobre todo, de contra-
tacion publica, suelen ser declarados, fundados en una mayor relacién silo comparamos con los arbi-
trajes comerciales? No son muchos los arbitrajes comerciales que suelen ser anulados en comparacion
a los arbitrajes en contratacion publica.

Y uno puede especular, porque esto es meramente especulacién, no hay nada concreto, pero yo
dirfa o pensarfa que esto puede responder mucho a que el juez o la sala, a la hora, obviamente, de
tener que analizar una anulacién de laudo, donde de una parte tenemos a una entidad del Estado, que
es el Estado, y de la otra parte tenemos a un privado, el juez o la sala, de cierta manera, va a sentir esa
presion de ser mas riguroso, de ser més acucioso en el analisis, o, de repente, en el resultado mas que
en el analisis de la anulacién, porque, vamos, los recursos del Estado, la entidad que esta perdiendo,
el que tiene que pagatle al privado, probablemente, no son recursos ni del procurador ni del contralor
ni del abogado que represent6 a la entidad. Es recurso del erario publico, del presupuesto anual, de
todos nosotros los contribuyentes. Y, de cierta manera, eso genera mucha presion, esa es mi intuicion,
y creo que muchos estaran de acuerdo conmigo, en donde los jueces y las salas sienten esa presion de
tener que ceder de determinada manera ante el pedido de las entidades.

Ahora, también es necesario mencionar, ya esto es otro debate, pero la causal es recurrente, y
que es la debida motivacion o la falta de motivacion en los laudos, se ha vuelto el cajon de sastre para
interponer recursos de anulacion, y vemos que hay interpretaciones muy antojadizas, o muy, digamos,
estramboticas de ciertos jueces y juzgados, en donde, basicamente, no tienen un concepto claro de lo
que es la debida motivacién, y creo que se agarran de ese cajon de sastre para, finalmente, satisfacer la
necesidad de la entidad o del Estado. Y eso me parece, a mi, importante y peligroso, a la vez, pero eso
ya es materia de otro debate.

Ahora, volviendo al tema principal, la pregunta, la factibilidad. ¢Es factible recurrir a la anulacién
de laudo? Es mas, es un derecho, una garantia, establecida en la propia ley de arbitraje, y, légicamente,
da cierta garantia a las partes, no de una segunda instancia, pero, al menos, de una revisién, obvia-
mente, de las formalidades del laudo, y, evidentemente, no podemos desconocer eso y, obviamente,
las partes y la entidad que es parte, siempre van a tener ese derecho expedito.

Sin duda, si analizamos las estadisticas, vemos que hay una desigualdad en cuanto a cuantas
veces se le da la razén al Estado o a cudntas veces se le da la razén al privado en anulaciones de laudo.
Entonces, creo que eso es un tema que también vale la pena analizar.

Ahora, viendo la otra cara de la moneda, hablando de la ejecucion de laudos, les voy a ser ho-
nestos. Tengo 37 aflos y vengo de una u otra manera viendo arbitrajes desde hace trece afios y nunca
he visto que una parte haya cumplido voluntariamente con la condena del laudo. De repente aci
tengamos casos en donde si, las partes han tenido la suerte de que la parte perdedora haya cumplido,
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pero yo, la verdad, nunca he visto un caso en donde la parte perdedora haya cumplido, y siempre se
tiene que recurrir a la instancia de la ejecucion del laudo. Y por mas que la clausula de arbitraje diga
que el laudo sera definitivo, inapelable, de obligatorio cumplimiento entre las partes, finalmente, la
parte que pierde no cumple. Y eso creo que es un tema ya de la idiosincrasia aca del Pera. Siempre se
busca como se puede hacer, qué leguleyada o qué mecanismo para no pagar. Si, lamentablemente, esa
es la historia de nuestro Pert y nuestra cultura arbitral y judicial en gran medida, y tenemos que lidiar
con eso y tenemos que, obviamente, rectificatlo, porque de otra manera, nunca va a haber un cambio
significativo y, finalmente, el arbitraje va a ser redundante y el ganador de un arbitraje va a tener una
victoria pirrica, o sea, de qué te sirve tener un laudo muy bonito en donde ganaste, tienes todas las
pretensiones fundadas, declaran una indemnizacion a tu favor de tantos miles o millones de soles,
pero, finalmente, eso no se puede ejecutar.

Y esto pasa también mucho en las entidades, y las entidades o te dicen que no tienen el presu-
puesto o lo tienen comprometido y que tienen que esperar a que se apruebe el presupuesto del pro-
ximo aflo. Y en esas el contratista puede quedarse afios tratando de ejecutar, cobrarse un laudo en el
cual gand.

O también tenemos el otro extremo. Lo voy a decir, el tema no necesariamente es que esté de
acuerdo o no con la decision del fondo, pero la Municipalidad de Lima perdié un arbitraje o ha perdido
arbitrajes internacionales, nos guste o no, pero, prepotentemente, ha decidido no cumplir con el laudo,
0 sea, no cumplir y no pagar y hacer todas las leguleyadas posibles para no cumplirse. Y, lamentable-
mente, esa actitud prepotente, un poco, da la impresion que en el Perd no estamos en un Estado de
derecho en muchas aristas, y creo que, en este caso, los laudos no se ejecutan o se buscan no ejecutar,
como es lo que estd pasando en las rutas de Lima, los peajes, muy al margen de mi posicién personal
sobre si ese contrato no fue, hubo temas o no de implicancias, prebendas o no, eso, finalmente, es un
tema, pero el tribunal le dio la razén a una parte. La otra tiene que cumplir.

Pero, nuevamente, la prepotencia o el vivo que no quiere cumplir y ver cémo se sale con la suya
y queda bacan.

Lamentablemente, eso es con lo que tenemos que lidiar. Y eso me lleva a un poco al siguiente
punto que me acuerdo, esta es una de las primeras clases que dicto en arbitraje, cuando hablamos de
la naturaleza juridica del arbitraje, la teorfa jurisdiccionalista, que nos dice en el articulo 139 de la
Constitucion que las tres vias jurisdiccionales son la judicial, la arbitral y la militar. No obstante, por
mas que sea una via jurisdiccional reconocida constitucionalmente y hay una ley de arbitraje, los tri-
bunales no tienen ese poder coercitivo, no tienen ese poder, ese s imperinum, y no pueden ejecutar,
lamentablemente, sus propias decisiones. Por ahf dirdn pero la Ley de Arbitraje dice que los arbitros
estan facultados a ejecutar sus propias decisiones, y si se indica en la clausula arbitral. La verdad que
he visto tres ejemplos en donde se indicaba en la clausula arbitral que el 4rbitro tenfa la facultad de
ejecutar sus decisiones, no obstante, a la hora de la hora, la otra parte no quiso cumplir y no se pudo
hacer nada, o sea, finalmente, se tuvo que ir al tema, a la ejecucion de laudo. Y es lamentable porque,
en principio, algunas medidas, algunas decisiones si se podrian ejecutar por un tribunal. Eso facilitaria
y harfa mas expeditivo el tramite de tener que recurrir a instancia judicial.

Quiero concluir en que, nuevamente, el tema de la anulacion y la ejecucion acé en el Pert tienen
un tratamiento especial por nuestra propia cultura y nuestra idiosincrasia judicial. Muchas veces los
procesalistas son los mismos que ven arbitraje, esto es un poco mi golpe a los procesalistas, dejen de
buscar leguleyadas para que no cumplan con el laudo y con las obligaciones. Respetemos un poco el
Estado de derecho.

Participante del publico: Buenas tardes a todos, soy Fatima Bonassa, de Brasil. Alonso, una curio-
sidad. ¢Fueron 400 casos discutidos en la corte en un universo de cuantas decisiones arbitrales? ¢Por
qué fueron todas contestadas? sO cual es el porcentaje de las decisiones contestadas para que, supon-
gamos, cudl es el porcentaje general de éxito en la contestacion?



XVI CONGRESO INTERNACIONAL DE CONTRATACIONES PUBLICAS, JRD, DABS Y ARBITRAJE - 2024 59

Alonso Bedoya: Gracias. l.a encuesta refiere que son, a la que usted hace referencia, me parece que
son 400 casos en los que se recurtieron a pedido de anulacién. De 400, o sea, la muestra es 400 y de
los cuales, fundados, o sea, anulados, en parte o en total, 70, ¢ infundados 329 [...] Me parece que
fueron 400, el universo, me parece que eran 1000.

Cecilia Blume: Nosotros sabemos que tenemos, basicamente, dos grandes categorfas de arbitrajes:
los internacionales y los nacionales, en los cuales participa el Estado peruano. Quiero que cuentes,
habida cuenta de que has tocado el tema de ejecucion, mas o menos como funciona uno versus el
otro, o sea, yo sé que los ministerios tienen un 5 %, me parece, del presupuesto para pagar este tipo
de temas, como pueden ser procesos arbitrales o judiciales. Y quisiera saber si sabes como hace cual-
quier empresa que gana un caso que se ve en el extranjero para cobrar.

Alonso Bedoya: Es una pregunta muy interesante la que haces, doctora Blume.

A ver, de los casos internacionales vamos a dividirlos en dos. Los que son Ciadi y los no Ciadi.
Los que son reglas Uncitral o no son bajo el Ciadi.

El Ciadi tiene un mecanismo auténomo de ejecucion del laudo. En principio, la parte vencedora
deberia poder ejecutar el laudo, si es que es materia econémica pecuniaria, en el pafs donde ha perdido,
el pafs anfitrién de la inversion, y puede ejecutarse. Y en la via comercial, la otra vertiente tienes que
hacer el proceso que se establece en la Convencién de Nueva York. Ejecutar el laudo, articulo 5.2 de
la Convencién de Nueva York.

Ahora, lo gracioso, y esto es en la practica, es que es muy improbable que un inversionista pueda
ejecutar, cobrar su inversion contra un pafs que no quiere pagar, o sea, un pafs como el nuestro, el
caso de Rutas de Lima que, simplemente, no quiere pagar el laudo, va a hacer todas las leguleyadas
posibles, y el tema es que también hay una ley, sobre todo, una ley americana y también de un tratado
europeo, pero son sobre las inmunidades de los Estados soberanos. Y es que de determinados activos
no te pueden ejecutar, o sea, no puedes coger el Hudscar y ejecutarlo, o venderlo, o hipotecarlo, y con
eso se cobran, porque es un bien intangible, un bien supremo del Estado y eso no entra dentro de lo
que puede ser ejecutable.

Entonces, lo Gnico que puede ser ejecutable son activos comerciales del Estado peruano, o sea,
si el Estado peruano tiene algin activo, una inversion, algo en un banco, o bienes que comercializa
afuera. Y eso, entonces, entra a una implicancia que el inversionista ganador del arbitraje tiene que
hacer un due diligence, tiene que buscar con una firma especialista que busque activos comerciales del
Estado dispersos en todo el mundo y ver de esos cuales se pueden ejecutar y cuales no. Y, finalmente,
ir a la corte de ese pais donde estan esos activos y pedir que los embarguen, porque hay un laudo y
vaya uno a saber si es que esa corte de ese pafs va a aceptar o no esa medida, con lo cual, en la practica,
en verdad, es muy dificil que se pueda recuperar, ejecutar un monto indemnizatorio que un pais no
quiera pagar. La via mas viable, en todo caso, serfa la diplomacia o la presioén politica, porque a la hora
de la hora, ejecutar es muy complicado.

Gracias.

Participante del publico: Se hablaba de la reglamentacién peruana que regula todo el uso de la JRD,
y yo, personalmente, cuando empecé a estudiar la ley de contratacién del Estado, el reglamento de
actuacion, y cuando llegué a la directiva, porque se hablaba de que se considera suficiente la reglamen-
tacion actual, cuando llegué a la Directiva n.° 012 me quedé un poquito sorprendido de que el tema
de las opiniones no vinculantes o la funcion consultiva, creo que estaba en el articulo 7.6, eran dos
paragrafos, diez renglones. Siendo que la ley de la JRD, que la directiva sali6 en el 2019, después de la
famosa 2017 de Fidic, donde agregaron la segunda «A», se dieron cuenta de que habia que ir por el
lado de awoiding y no de adjudication, me sorprendié que no se hubieran dado mas peso a esa funcion
preventiva, y mi pregunta es: ¢no creen que tal vez en una proxima legislacién de la JRD haya que
ampliar ese aspecto? Yo creo que la reglamentacion actual es un poco carente en ese aspecto, es mi
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idea. Y era otra cosa, me gustarfa que en el futuro la JRD se transformara en JPRD, «J», ¢no?, Junta
de Prevencién y Resolucién de Controversias, serfa un buen paso adelante.

Eric Franco: Gracias.

Yo participé en la redaccion de la directiva original, reglamento también, y, bueno, de hecho,
que se mencione prevencion va un poco mas alla de la reglamentacion disponible en el momento, o
sea, es poco, pero compatativamente es un poco mas de lo que se encontraba.

Y varias veces se ha pensado si ampliar, por ejemplo, cuando se ha hecho reglamento de algunos
centros, se ha pensado, justamente, qué mas se puede decir, y se ha hecho un poco mas, pero, real-
mente, no es tan facil pensar qué mas decir. Creo que hay que, constantemente, pensar como darle
mas relevancia al tema de prevencion, creo que cambiar la palabra es algo potente, somos fanaticos
de las siglas, ya uno pierde el poder seguir qué cosa significa cada sigla, pero si, las siglas son impor-
tantes y los nombres son importantes, asi que el énfasis deberfa estar en «prevenciény, si es que es,
justamente, lo mds importante que se busca.

Participante del publico: Quisiera pedir a los ponentes si pudieran entrar un poco en un caso de la
Procuraduria General del Estado donde, lamentablemente, la mayoria de los arbitrajes contra el Es-
tado se pierden.

¢Qué ocurre ahi? El arbitraje estd perdido, el laudo es desfavorable, y cabe a la Procuraduria de
la entidad respectiva atender esta parte del proceso. Entonces, est prevista en la ley también la insti-
tucién del informe de costo-beneficio que puede hacer, puede ejecutar el procurador.

Yo entiendo que esto va a variar el panorama de la estadistica que usted ha ofrecido, porque la
Procuraduria tiene que, digamos, en todo caso, hacer nimeros, ¢no? ¢Cuanto va a costar, en principio,
el laudo que se ha obtenido desfavorablemente? Uno, gastos, intereses, costos, etcétera. Y, adicional-
mente, sia pesar de eso nos sometemos a un proceso de ejecucion del laudo, los costos para la entidad,
para el Estado, en realidad, se van a ir incrementando.

El caso que usted ha mencionado, por ejemplo, de la Municipalidad de Lima, el tema este que,
al final, todos los ciudadanos del Pert van a pagar todo lo que demore, esos gastos adicionales que
genera la resistencia al camplimiento del laudo. Yo le agradecerfa si usted nos puede ampliar un poco
en esta perspectiva, en la cual la Procuradurfa General del Estado va a tener que ya, dentro de poco,
seguramente, que hacer sentir su peso, porque, al final, se trata, como dice la institucion, del costo-
beneficio, no generar mas gastos al Estado por la inejecucion oportuna de los laudos.

Alonso Bedoya: Gracias.

Justo ayer hablabamos hablando con una colega que habia sido funcionaria del Estado, de la
repercusion de la Contralorfa General del Estado y es un tema muy complicado y complejo, sobre
todo, para los funcionarios publicos, por lo que yo entiendo, basado en lo que usted me indica, tam-
bién la propia Ley de Contrataciones del Estado indica que, al principio, se puede hacer una concilia-
cién, y luego de la conciliacion, el encargado de la entidad, dependiendo de si es que ve que hay
realmente posibilidad de irse a un arbitraje y ganar, tiene la obligacién de irse a un arbitraje, si no,
puede ser sancionado.

Pero lo que sucede en la préctica es que aun cuando sepa que el arbitraje es innecesario porque,
en verdad, la entidad, probablemente, pierda, es este temor a la Contralorfa, porque si no inicié la
solicitud de arbitraje, ¢por qué? Cinco afios mas tarde, te cac la Contraloria, spor qué no inicié el
arbitraje en este caso? Y, finalmente, vienen las responsabilidades funcionales y, a veces, hasta penales,
y yo entiendo al funcionario publico en ese aspecto, es que, obviamente, un poco por miedo tiene que
actuar de determinada manera, aun sabiendo que si se va a perder un caso, igual tiene que iniciar un
arbitraje, porque si no maflana, mas tarde, le van a tocar la puerta. Y es lo mismo, claro, en el caso que
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usted indica, ahorita, mediaticamente, probablemente, la Municipalidad de Lima tenga fuerzas con las
medidas y la medida cautelar que sacé la Corte Suprema, que ha paralizado el peaje. Sin duda, todo
ahorita suena muy bonito en el tema politico, pero, evidentemente, en cinco afios, cuando la actual
gestioén no esté en gobierno y la nueva administracion indague, porque siempre indagan, van a encon-
trar responsabilidad y, probablemente, la Contraloria va a determinar responsabilidades. Aquellos fun-
cionarios, como bien usted indica, que han demorado o entorpecido el cumplimiento del laudo, y que,
finalmente, nos termina costando mas plata a todos los contribuyentes.

Entonces, no sé si, de repente, le respondi la pregunta de una u otra manera, pero es un tema
de la responsabilidad funcional y el funcionario, muchas veces, por miedo, actda o deja de actuar,

dependiendo de como vaya a tener que, a futuro, responder ante la Contraloria General.

Gracias por la pregunta.
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Renzo Zarate: Buenas tardes con todos.

Este panel, basicamente, va a hablar sobre la contratacién puiblica tanto en Perd, Brasil, y, basi-
camente, lo que vamos a hacer es tratar de explorar lo que tenemos ahora, desde mi punto de vista
también, ahora que estamos en un proyecto de ley de contrataciones, que hace poco ya estan reunién-
dose las comisiones del Congreso para ver su aprobacion.

Vamos, ptimero, a escuchar la ponencia del doctor Eduardo Guimares.

Eduardo Guimaries: Buenas tardes a todos. Estoy muy contento de estar aqui participando de este
gran congreso y mas contento de conocer personas tan matavillosas.

Voy a hablar un poquito de la nueva ley de licitaciones en Brasil y todos los desafios que, en
estos momentos, estamos enfrentando para intentar utilizar esta nueva ley.

Vivimos el dia 1 de abril de 202 la publicacion de la tan esperada Ley de Licitaciones, la Ley
Federal n.° 14.133, que es un gran paso para el Gobierno brasilefio, porque la ley ha traido grandes
innovaciones al proceso de contratacién publica.

Primeramente, yo quiero hablar un poquito, un panorama de Brasil, porque en Brasil tenemos
una gran complejidad, porque tenemos un Gobierno federal, tenemos 26 estados, un Distrito Federal
que es Brasilia, nuestra capital, y mas de 5500 ciudades auténomas. Y no es sencillo trabajar con todas
las reglas que tenemos en cada municipalidad, en cada estado, y también las reglas del Gobierno fede-
ral.

Entonces, ¢qué tenemos hoy en Brasil? Tenemos una ley conocida como Ley n.° 8.666, que fue
utilizada por mas de treinta afos.

Una ley que era muy anticuada, que no vislumbraba resultados, solo conformidades. Después
tuvimos otra ley que trajo alguna flexibilidad para las licitaciones brasilefias, bajo una modalidad co-
nocida como pregao. Ademis, otra ley conocida como Régimen Diferenciado de Contrataciones, y otra
ley solo para las empresas estatales, que son Petrobras, Electrobras, que son empresas que pertenecen
a la Administracién Publica, pero son regidas por derecho privado.

Y en este escenario, tuvimos en el dia 1 de abril de 2021, la publicacién de la nueva Ley, la
14.133. Lo que tuvimos en la realidad fue un plazo para utilizar la nueva ley, para aprender a utilizar
la nueva ley de licitaciones.

Y un plazo que fue concedido y originalmente fue un plazo de dos afios. Dos afios donde po-
drfamos escoger utilizar las leyes antiguas o ya utilizar la nueva ley de licitaciones.

Pero ¢qué sucedi6 en Brasil? Todos escogieron utilizar las leyes antiguas. Y hubo una fuerza
muy grande para prorrogar este plazo y fue prorrogado hasta el 30 de diciembre de 2023.

Entonces, nuestro escenario ahora en Brasil es que desde el 1 de enero de 2024 estamos todos
obligados a utilizar la nueva Ley de Licitaciones, la Ley n.° 14.133. Esta es la verdad que tenemos
ahora.

Entonces, la nueva Ley de Licitaciones presenta para nosotros algunas situaciones interesantes,
como, por ejemplo, un portal nacional de contrataciones publicas donde todos los 6rganos municipa-
les, estatales y también del Gobierno federal tienen obligatoriamente que publicar todos sus datos en
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el mismo sitio electronico en internet. El sitio es conocido ahora como Portal Nacional de Contrata-
ciones Publicas, que va a proporcionar mayor transparencia de las compras publicas de brasilefios.

Otra cosa muy importante es que esta ley trae una necesidad de implementacion de la gober-
nanza de las contrataciones publicas. Trae también una obligatoriedad de la actualizacién del Plan
Anual de Contrataciones, la mejorfa de la planificacion de los procesos de cada proceso de contrata-
ci6én y una nueva modalidad licitatoria conocida como didlogo competitivo, y nuevas reglas para los
contratos administrativos.

Entonces, hablando un poquito sobre el portal nacional, ya estd en funcionamiento desde agosto
de 2021. Entonces, ya es posible buscar las contrataciones de todos los estados, de todas las munici-
palidades brasilefias que estan haciendo estas contrataciones por medio de esta nueva ley.

Y tenemos un aumento de la transparencia y también del control de contrataciones y el control
de los acuerdos de contratacién con el Estado y el control interno. Y hay grandes funcionalidades en
este portal como, por ejemplo, la busqueda de precios.

Otro desafio que tenemos ahora en Brasil es que tenemos una gran dificultad de hacer planifi-
cacion a corto y medio plazo. Entonces, ahora tenemos que hacer nuestro Plan Anual de Contrata-
ciones. Hs un desafio, principalmente, para las municipalidades.

Tenemos muchos municipios con poquisimas personas capacitadas, con poca estructura de tra-
bajo. Entonces, el Plan Anual de Contratacion ya es una realidad en nuestro Gobierno federal, pero
cuando pasamos para estados y municipios, tenemos una gran dificultad de hacer nuestros planes. Y
la idea es que el Plan Anual de Contratacion va a soportar nuestro presupuesto. Nuestro plan anual,
nuestra unificacion de presupuesto.

Entonces, la idea del Plan Anual de Contratacién es la mejorfa continua de los procesos de
contratacion. Que salimos de una situacion muy mala para una situacion que nos va a permitir plani-
ficar las contrataciones y organizar las contrataciones hasta el préximo aflo.

Sobre cada proceso de contratacién tenemos ahora un punto de vista diferenciado. Tenemos
que empezar los procesos de contratacion por medio de la identificacion de cada necesidad de con-
tratacién. Cuando tenemos una necesidad de formalizar la demanda y abrir cada proceso administra-
tivo de contratacion. Y en cada proceso administrativo de contratacion, la nueva ley nos obliga a hacer
estudios técnicos preliminares para buscar en el mercado a mejor solucién, aquella que va a propos-
cionar la mejor relacién costo-beneficio.

Después tenemos que hacer un analisis de riesgos y al igual que la elaboracién de un mapa de
riesgos para prevenir, para mitigar los riesgos, y solo después vamos a hacer unos términos de refe-
rencia que sera un documento que va a contener todas las caracteristicas de la solucion que sera con-
tratada, y después vamos a publicar el instrumento convocatorio que es conocido como Edital de la
Licitacion.

Entonces, qué tenemos en la segunda fase. La primera fase es «fase de planificaciony; la segunda
fase: «seleccion de proveedoresy, tenemos algunas modalidades establecidas, y la modalidad mas utili-
zada y mas conocida en Brasil, es la modalidad de pregao. Y, preferencialmente, todas las licitaciones
hechas en Brasil tienen que ser de forma electrénica. Empezamos a hacer licitaciones electrénicas en
el 2005 y por medio de esta modalidad conocida como pregao, y ahora todas las modalidades licitatorias
tienen que ser, preferencialmente, electronicas.

Una de las innovaciones es una copia que tenemos en la APA, que es la modalidad de dialogo
competitivo. Una modalidad muy especifica para innovaciones tecnolégicas.
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Y otra cosa muy importante que hay de innovacioén en la nueva ley es la posibilidad de hacer un
presupuesto confidencial, para que la Administracién Puablica tenga mas poder de negociacién con el
mercado privado.

Cuando hablamos de contratos administrativos es la tercera fase. La primera fase: «fase de pla-
nificaciény, la segunda fase: «seleccion de proveedoresy, y la tercera fase: «fase de los contratos admi-
nistrativosy.

En esta ctapa, para los contratos de suministro, para los contratos de servicios, plazos mas ex-
tensos, plazos que pueden llegar hasta diez aflos. Tenemos algunos contratos, como, por ejemplo, los
contratos de getencia que pueden llegar hasta 35 afios, pero es una novedad de la Ley n.° 14.133.

Una garantia de seguro, que puede llegar al 30 % del precio total del contrato para obras publi-
cas, principalmente, con exigencia de garantia, han empleado cldusula de retornada, o sea, la asegura-
dora va a continuar la obra publica que estd paralizada.

Tenemos ahora la posibilidad de tener en nuestros contratos clausula de resolucion de conflictos
que no tenfamos en la ley antigua. Entonces, ahora yo estaba charlando con Karina. ¢Hace cuinto
tiempo ya tenemos acar Veintidos afios de arbitraje en los contratos con el Estado. En Brasil vamos
a empezar ahora. En la administracion directa de Brasil estamos caminando muy despacito, muy des-
pacito. Vamos a empezar ahora.

Otra cosa: nueva tipificacién de delitos en el Codigo Penal.

Estas son las principales innovaciones que tenemos en la nueva Ley de Licitaciones, contamos
para ver, cuatro dias, el dia 1 de abril.

Para finalizar, hay una gran expectativa en mejorar las compras publicas en Brasil, pero es ne-
cesario capacitar a los gestores publicos. Tenemos personal, pero no estan capacitados, no conocen
la nueva Ley de Licitaciones, y hoy mi trabajo principal en Brasil es hacer implementar capacitacion
de los gestores publicos y también consultorfa e implementacioén de la nueva Ley de Licitaciones.

Gracias.

Renzo Zarate: Eduardo, muchas gracias por tu excelente exposicion.
El segundo panelista es el doctor Ricardo Salazar

Ricardo Salazar: Muchas gracias.

Lo que ha dicho Eduardo sobre Brasil es formidable porque implica que, ademas de Brasil y
Pert, diversos paises en Latinoamérica estamos revisando nuestra normativa y los patrones de nues-
tros sistemas de contratacién publica.

Este es un tema siempre inacabado porque, permanentemente, la realidad y los mercados en los
que opera la contrataciéon publica, son mercados reales, con actores reales, pasiones reales, intereses
reales, y que muestran diferentes dinamicas también. Ia dindmica del mercado de obras es distinta a
la de computadoras a la de medicina. Los actores también actian de diferente manera y eso es lo que
enfrenta todo régimen contractual publico, que pretende tener niveles de calidad, de eficiencia, efica-
cia, transparencia; y, sobre todo, resultados en favor de la comunidad, porque la contratacion publica
es un medio para lograr resultados en favor del desarrollo sostenible, que es mucho mas que el desa-
rrollo econémico.

Sabemos muy bien que el desarrollo sostenible gira en torno a los derechos de las personas, a
los derechos humanos, y si es que la idea es que todos los derechos de las personas tengan condiciones
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para su efectivo ejercicio y para su efectiva proteccion, pues la accion del Estado necesariamente tiene
que tener ese factor inspirador, el desarrollo integral del ser humano en la comunidad. Y hablo de los
seres humanos concretos, los que vivimos hoy, los nifios, las niflas que viven hoy, que comen ahora,
que estudian ahora, los jévenes que tienen expectativas hoy, es decir, para personas concretas. No son
entelequias, son personas concretas.

Siempre vas a encontrar en el ambito de la contratacién publica personas que estan interesadas
en hacer mejoras a efectos de que los regimenes funcionen bien. Y la experiencia combinada es for-
midable, porque hay avances que estoy apreciando que tiene Brasil con su nueva ley que, en algunos
casos, el Pert ya los tenfa y los tiene desarrollados, pero en otros casos no tenemos nada y vamos a
empezar recién.

Entonces es bueno estar siempre conversando e intercambiando ideas, porque eso permite lle-
nar nuestras agendas nacionales con tareas a realizar para la mejora, porque tenemos temas comunes,
y lo que es mas, el proceso de globalizacién y de acercamiento a economias es creciente, para que
diversos empresarios de nuestros paises estén en el otro pafs, y viceversa.

Entonces, es fundamental que tengamos un colchén, una base, a nivel de todos los paises, en
materia de contratos publicos. En el caso peruano hay un hito que se ha producido el 2018, con
aplicacion a partir del 2019, que es la implantacion del Sistema Nacional de Abastecimiento. El Sistema
Nacional de Abastecimiento, como sistema formalizado existié en Pert desde el afio 1975 hasta el
afio 1995 y se lo desactivo.

Operaba sobre bienes y servicios y hubo mucho trabajo realizado entonces, pero la desactiva-
cién implicé que los tres componentes de la cadena del abastecimiento, que son la programacion, las
contrataciones y adquisiciones, y la administracién en bienes, servicios, y ahora obras, se desarticuld
formalmente.

Los que planifican se sabe que son integrantes de la cadena de abastecimiento. Los que hacen
contrataciones también son conscientes de ello y los que hacen la entrega de los bienes, la recepcion
de bienes, también saben que forman parte del sistema, de la cadena de abastecimiento, pero cuando
no esta formalizada cada cual va por su lado. Y eso es lo que hemos tenido en Per.

Eso se replantea y se reimplanta, el Sistema Nacional de Abastecimiento, en el 2018 con aplica-
cién a partir del 2019 y hoy el Pert esta en un franco proceso de consolidacion del Sistema de Abas-
tecimiento.

Para el efecto tenemos una entidad rectora, que es la Direccién General de Abastecimiento, que
es un 6rgano del Ministerio de Finanzas que tiene el rol rector y de definicién de politicas operativas
a nivel de toda la cadena de abastecimiento.

Hay dos entidades intermedias solamente para el tema de contratos, que son OSCE y Pert
Compras, y la dindmica ha empezado a desarrollarse. Se quiere aprovechar las tecnologfas de la infor-
macion mediante catilogos unicos de bienes, servicios y obras, un solo gran sistema, una gran plata-
forma de plataformas informaticas, una sola, pero que se alimente de la informacién proveniente de
las plataformas existentes hoy y de otras que vayan a haber. Y eso ya empez6 a realizarse. No es un
tema pacifico, porque hay lenguajes distintos, construcciones distintas y, por lo tanto, hay todo un
esfuerzo que ya empezo.

Asi como el Seace, suefien a veinte afios. Esto lo vamos a tener recién, los resultados reales,
quince, veinte afios adelante, pero no hay que detenerse, es decir, hay que apostar a ello, y esa es la
idea en el caso peruano. Pero la coyuntura politica no es apropiada todavia para la aprobacién de una
nueva legislaciéon que acompafie lo que se haya hecho.
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¢Cual era la idea originaria de hace dos o tres afos atras? Tener una ley general de la cadena del
abastecimiento publico que sustituya toda la legislacion existente en materia de abastecimiento, que
sustituya la normativa sobre programacion, que sustituya a la Ley de Contrataciones del Estado, que
sustituya a toda la normativa existente para administracién de bienes, servicios y obras. Y el proyecto
se publico el 4 de octubre del 2020, pero la coyuntura no era propicia para abordar ese tema.

¢Qué se dijo? «jAhl, entonces, focalicémonos solamente en la Ley de Contrataciones». Y se
elaboré un proyecto de la Ley de Contrataciones prepublicado en abril del 2021, pero la coyuntura
tampoco estaba preparada.

Entonces, ya no vayamos por la ley, vayamos por el reglamento que eso es ya mas propio del
Ejecutivo. Y se hicieron algunas modificaciones puntuales. No es lo ideal, pero se hicieron algunas
modificaciones puntuales.

El tema no ha quedado ahi. Han seguido los esfuerzos. Han aparecido varios proyectos de ley.
Y, finalmente, se elabor6 un proyecto mds, un ultimo proyecto, por el Ejecutivo, que fue enviado al
Congtreso y que desde el 2023 estd en proceso de discusion.

Como ha habido varios proyectos en el Congreso, las comisiones respectivas se han reunido y
han sacado un proyecto consolidado. Pero, aun asi, se requiere un mayor afinamiento y en eso se esta.

¢Cuiles son los ejes? Focalizando en las propuestas, en la visién que tiene el proyecto de ley y
los ejes por donde esta yéndose.

Primero, se mantienen los instrumentos existentes. El procedimiento clasico, la subasta inversa,
el acuerdo marco, las compras corporativas, las compras por encargo. Eso se mantiene.

En materia tecnologica todavia se mantiene el Seace, pero se le cambia de denominacion, y si se
apuesta a la generacién de una gran plataforma de plataformas, administrada por la Direccién General
de Abastecimiento, que retna la informacion y se alimenta de toda la informacién proveniente de toda
fuente referida a abastecimiento, y con inteligencia artificial se trabaje también para ordenar la infor-
macién y pueda servir tanto para definicion de politicas como para academia o para el trabajo coti-
diano.

En cuanto al enfoque estratégico, lo que se procura es consolidar la vinculacion de la contrata-
cién publica con el desarrollo sostenible, se esta insistiendo con el concepto de desarrollo sostenible,
por lo tanto, una visién Gnicamente economicista, como ha sido la ténica de los dltimos treinta aflos,
se tiene que dejar de lado, y tiene que complementarse con visiones sociales, visiones de todo lo que
implique, finalmente, el desarrollo humano.

En cuanto al tratamiento de los bienes, servicios u obras, la idea es que todo el ciclo de vida sea
considerado, por eso, la idea es avanzar decididamente a la aplicacion del principio de valor por dinero.
Eso también como una regla clave, como un ente inspirador.

Luego, la idea es que en la operatividad de las instituciones se fortalezca el componente estraté-
gico, es decir que ya los operadores no solamente sean personas que conocen, muchos de ellos cono-
cen muy bien la parte operativa, sino que tengan estrategias de compras para sus instituciones, estra-
tegias de compras para un sector, estrategias de compras para todo el Estado. Y que implica una serie
de relaciones, no solamente entre entidades estatales, sino también con los gremios empresariales, con
las empresas, en general, para tener una tonica y saber hacia dénde tenemos que ir como pafs.

Se apuesta por la consolidacion de los contratos colaborativos. En la mafiana hemos tenido
interesantisimas conferencias sobre ello. Eso va a continuar y va a tener que fortalecerse, por lo tanto,
a quienes han estado en la mafiana tengan la idea de que van a tener que enseflarle a mucha gente,
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porque hay mucho por aprender. En esa linea hay mucho por desarrollar y eso es ya marcado como
una politica si o si: la consolidacién de los contratos colaborativos.

Empezamos los contratos de innovacion. Por primera vez, el Perd apuesta a contratos de inno-
vacion. Si no se hacfa era por el riesgo de que se va a arriesgar dinero, de repente, se pierde porque no
resulta el invento, ¢y qué hago? :La Contraloria me va a crucificar? No. La Contraloria también tiene
que comprender que la innovacioén tiene un riesgo incorporado. Es: ¢te resulta o no te resulta? Lo
ideal es apostar a ello por la importancia que esto tiene para las soluciones a diversos problemas que
son muy propios del pais y que requieren inventar algo para el pafs, porque si fuera mds transversal,
habra otros escenarios también en los temas de innovacion.

Luego el impulso de la compra conjunta entre paises se viene. Entonces, hay que ir pensando
vatios paises comprando bienes, servicios, o, eventualmente, participando en los temas de obras.

Otra decisién politica clara es el fortalecimiento de las homologaciones y estandarizacion en
bienes, en servicios, y también se viene en obras. No solamente estandarizacién de bienes y servicios,
como es hasta hoy, que nos llevan a las modalidades clasicas, a la subasta inversa, o al acuerdo marco,
sino que ya se ha estado poniendo ojo a obras para estandarizar.

Ya algunos indicios hay de que eso es factible. No todo tipo de obras podrian entrar, pero unas
que se jalan mucho presupuesto de instituciones no tendrian mayor problema y, eventualmente, po-
drfan ir a acuerdo marco.

Luego se fortalece la idea de fomentar las compras corporativas, que eso si colisiona con la
trayectoria institucional de comprar de manera separada. Tres ideas mas: el incremento de la interope-
rabilidad y unificacién de plataformas informaticas; incentivos al buen proveedor, es decir, si el pro-
veedor es cumplido, va a tener premios, esa es la idea; y, la ampliacién en ambito de resolucién de
controversias de la JRD a bienes y a servicios. Son los ejes clave de la ley.

Gracias.
Renzo Zarate: Gracias, Ricardo. Excelente exposicion.

El siguiente panelista es el doctor Giorgio Rosso Saenz, a quien damos la bienvenida.
Giorgio Rosso Saenz: Muchas gracias.

Mi exposicién quiero apartarla un poquito del tema que normalmente se toca aqui. Explicarles
lo que es la Ley de Contrataciones es importante, pero ustedes ya lo conocen.

Queremos, en estos minutos, tocar un tema distinto y es la falta de capacitacion que tienen los
demas 6rganos, entiéndase Contralorfa, Fiscalfa, Poder Judicial, respecto a la Ley de Contrataciones y
como la entienden, lo que genera muchas veces problemas futuros. El funcionatio cumple su funcion,
hace su contratacion, el contratista presenta lo que la ley establece, pero no todo esta escrito en la
norma. Hay situaciones en las cuales hay que aplicar criterios, y esos criterios, muchas veces, no son
entendidos por el Poder Judicial.

¢Y qué genera eso? Que una persona sea condenada a seis afios de carcel, con reparaciones de
millones que no puede cumplir. Por ponetles dos ejemplos: ayer he tenido una audiencia donde se
menciona la aplicacion de la Ley de la Amazonifa. Existe un acuerdo de sala plena del Tribunal de
Contrataciones que dice cémo se debe aplicar. (Lo conocia el fiscal? No. ¢Lo conocia el juez? No. Lo
hemos tenido que explicar. Y el fiscal me dice: «Pero, doctor, eso no esta acompafado en la docu-
mentaciény. Y el juez le tuvo que decir: «Es norma, no se tiene que acompafam. Y le devolvié, por
tercera vez, la acusacion. Esta acusacion viene del 2017. Felizmente, los funcionarios pueden todavia
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seguir trabajando, pero hay funcionarios que ya no pueden trabajar, porque tienen una investigacion
pendiente.

Tenemos la férmula polinémica. Todos los que manejan contrataciones de obra saben que eso
es un principio basico y tiene que estar en el contrato. Lamentablemente, y lo digo, lamentablemente,
ni el estudio de abogados que, en su momento, redacté el contrato, ni tampoco la entidad, y mucho
menos, quienes lo firmaron se percataron de que no estaba.

Claro, si aplicamos lo que dice la l6gica, es «hagamos una adenda y la incorporamos». Ya esta
en un requerimiento acusatorio y lo van a pasar a juicio a los funcionarios, porque para el juez esta
féormula polindémica implica colusion agravada; hay un perjuicio para el Estado. Ese es el sentido de
esta ponencia, que se capacite. No basta con que esté la norma. Hay que hacer un esfuerzo para que
los demas entes puedan entender el concepto de la Ley de Contrataciones y la puedan aplicar.

Todos los que somos abogados hemos llevado el curso de Derecho Civil, y hemos llevado los
principios pacta sunt servanda, 1o que se pacta es ley entre las partes, y si un contrato dice quince dias, es
un contrato de quince dias, pero ¢asi opera en la Ley de Contrataciones? No, porque un contrato de
obra va mas alld de la fecha de ejecucion y se prolonga. Inclusive, puede prolongarse uno o dos afos.
¢Por qué? Porque puede haber arbitrajes, puede haber una serie de temas, hasta la liquidacion de la
misma.

¢Ese concepto lo entiende el Ministerio Publico? No. ¢Ese concepto lo entiende el Poder Judi-
cial? No. Entonces, podemos tener la mejor ley del mundo, pero si eso no llega a decantar en aquellos
que, eventualmente, van a emitir un pronunciamiento, todos los funcionarios van a tener siempre la
espada de Damocles [en el cuello], porque es imposible hacer un manual, y si te mueves a la derecha
un centimetro, si te mueves a la izquierda un centimetro, y si subes un centimetro, y si bajas un centi-
metro. Eso es imposible.

Hay criterios. Esos criterios deben estar, eventualmente, explicados, pero lo mas importante,
reitero, es masificar la norma, explicarla.

Y hay una cosa que es importante. Existen fiscalfas a nivel nacional que ven temas de corrup-
ci6én. Antes estaba centralizado, es decir, antes todo proceso de corrupcién de funcionarios se vefa en
la OCMA. Y ya habfa problemas con los fiscales. Imaginémonos, con todo el respeto que se merecen
los colegas, en un lugar apartado donde la formacién y la capacitacion no llega, ni siquiera en derecho.

Entonces, ¢y esa persona va a decidir el futuro de otras? Cinco, seis, siete afios. Entonces, el
detalle es ese.

En consecuencia, ¢qué cosas podria hacerse? Comprometer, mediante el OSCE, mediante sus
organos administrativos, que el Poder Judicial se capacite en temas de contratacion, aprovechando
que va a darse la nueva ley. Y entender claramente cuiando puede haber un delito de colusion desleal.

Segun la Defensoria del Pueblo hay tres tipos de conductas punibles que estan directamente
vinculadas a contrataciones. Peculado, colusion desleal y negociacion incompatible. Basicamente, la
diferencia entre la segunda y la tercera es si hay intervencion del contratista o no.

Pero inclusive con eso hay critetios discrepantes de la propia Corte Suprema que en algunos
casos considera que solamente es el funcionatio, en otros consideran que es el funcionatio y también
el contratista, como si fuese una suerte de colusién desleal.

Entonces, ¢qué es lo que se tiene que hacer? Comunicar, hacer simposios como estos, explica-
ciones, talleres, para que la gente entienda realmente. Y también para que el funcionario que va a
aplicar la norma tenga pardametros al momento de aplicarla. Que los problemas no se ven al dfa si-
guiente, no se ven al afio siguiente.
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Yo tengo casos del afio 2012, cuando ya la documentacion desaparecio, cuando no hay elemen-
tos de dénde obtener la informacion para sustentar por qué se tomé tal o cual medida en ese mo-
mento.

Y otro 6rgano que es muy importante, y que estoy dejandolo para el final, es la Contralorfa. Si
ustedes revisan las imputaciones que hace la fiscalia respecto a contrataciones, es copia fiel del informe
de un informe de control. Con errores ortograficos, muchas veces. ¢Por qué? Porque los informes de
control tienen caricter de prueba preconstituida. Para aquellos que no son abogados, significa que, a
partir de alli ya hay una determinacién de un delito. Independientemente de que realmente los ele-
mentos estén presentes o no. Ya tiene que investigarse. ¢ Y estos funcionarios que estan en Contralotia,
estan capacitados en la Ley de Contrataciones? No.

Entonces, ellos dicen: «No, pero mi Codigo Penal dice...», pero aqui no solamente tienen que
aplicar el Codigo Penal, tienes que aplicar la ley sobre la cual se ha basado todo este desarrollo. Y esa
ley no la aplican.

Y, eventualmente, también el OSCE tiene, a veces, criterios discrepantes. El tribunal resuelve
«A» y las oficinas de consultorfa dicen «C» y dicen «D».

Entonces, el fiscal, en el caso que les explicaba, solicit6 informacion a un area del OSCE. y el
OSCE le dijo tal cosa, pero ese mismo funcionario no hizo mencién al pronunciamiento vinculante
de la sala.

Entonces, lo que queremos y proponemos a ustedes es que en sus areas puedan explicar e im-
pulsar la posibilidad de que esta ley se pueda hacer de conocimiento publico. No en los aspectos
técnicos, porque hay aspectos muy técnicos, sino en los aspectos generales. ¢Qué se entiende por Ley
de Contrataciones, cuando se aplica, cudles son los términos, plazos, decisiones que sustentan la
norma?, para que, por lo menos, en esos aspectos, la fiscalia, el Poder Judicial y la Contralorfa los
tengan claros.

Les agradezco su tiempo.
Muchas gracias.
Renzo Zarate: Muchas gracias, Giorgio.

La verdad que es relevante como la contratacion publica, y estoy de acuerdo con lo que ha
sefalado Ricardo, conlleva no solamente un tema de economia, un tema de competencia. Siempre
vefamos el principio de competencia como base de la contratacién publica, pero no solamente ello.
Tenemos que ver ahora un desarrollo y sostenibilidad en la compra. Tema importante.

En la contratacién publica tenemos que siempre hemos visto que lo importante es conseguir la
finalidad publica de la entidad o el organismo.

Pero no estamos viendo, aparte, que siempre hemos tenido ese concepto de que la entidad
publica, para tener que conseguir esa finalidad, tiene que voltear a donde esta el privado, para adquirir
bienes, servicios y ejecutar obras.

Y ello siempre ha quedado en nuestra mente, y como eso también tiene que cambiar desde un
tema de conceptos, toda vez que, y como lo sefialaba Ricardo y los otros ponentes, aca la contratacion
publica es vital porque no solamente es un tema de adquirir bienes y servicios.

Yo lefa el informe de la OECD sobre compras publicas y el concepto es adquirir bienes y ser-
vicios, y ejecutar obras.
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Pero, en verdad, es un triangulo importante donde esta el Estado, donde esta el privado que
permite que se adquieran bienes, servicios y se ejecuten obras, y también alguien importante, el ciuda-
dano, nosotros, que vamos a servirnos de ello para tener un nivel de vida importante y especial.

Por ejemplo, cuando construimos colegios, solamente queremos conseguir la construccion de
un colegio, no queremos tener una finalidad, un tema de sostenibilidad en el desarrollo nacional, en la
productividad, por eso tenemos que comprar. Y tan importante es cOmo comprar.

Creo que el punto que tenemos que ver ahora es que la Ley de Contrataciones esta a punto de
ser aprobada por las comisiones, debemos alzar esa voz de que debemos tener una ley que sea disrup-
tiva desde ese punto de vista.

¢Qué es lo que esta solamente como esbozos de lo que tenemos que, creo yo, fortalecer? Temas
como subasta inversa electronica, ¢no? ;Por qué tenemos que llevar a cabo una fuerza entre todos
para fortalecer el tema de la subasta inversa electronica?

Creo que Peru Compras ha hecho una gran labor de visién hacia una situacion del procedi-
miento de contratacion que permite reducir costos y beneficios que conllevan que podamos tener
transparencia.

Comentdbamos hace un tiempo con Ricardo que lo importante también deberfamos tener es la
inteligencia artificial ya en la contratacion publica. Hemos dado un salto en la Ley de Contrataciones
0, al menos, en el proyecto. Evidentemente, no sabemos como va a salir, finalmente, esta Ley de
Contrataciones, pero debemos estamos dando un salto importante en el tema de contratos de inno-
vacion, de contratos de riesgo compartido, que ahora lo voy a poner, en temas de salud, pero no es
todo. Creo que en el proyecto de ley todavia quedan algunos esbozos del sistema tradicionalista, y
creo que ahi tenemos que ir atacando, porque, la verdad, que buscar sistemas, por ejemplo, de inteli-
gencia artificial serfa importante en nuestra época, porque seguimos en el ano 2024 teniendo sistemas
en donde hacemos planificaciones, lo escuchibamos a Eduardo, de PAC. Un PAC que, la verdad,
todos lo conocemos. ¢Cémo hacen el PAC las entidades publicas? Lo copian del afio pasado!, quince
dias antes en enero dicen: «Vamos a copiarlo porque no hago planificaciény.

Muchas veces decfan: «Oye, ¢como evitamos algunos arbitrajes?». «Oye, hazte una planificacion.
Haz un buen sistema de actos preparatorios». No tenemos eso. Nos falta sostenibilidad para tener una
buena contratacién que nos permita una ejecucion contractual.

Siempre hemos tenido que la contratacion publica se centra en el procedimiento de seleccion.
«Oye, busquemos licitacién publica, concurson. Pero tenemos que fortalecer los actos preparatotios,
el requerimiento. Cémo hacemos un buen requerimiento para que podamos tener una buena ejecucion
contractual, que no nos dé dudas al momento de la ejecucion.

Y otro tema importante que tenemos que ver en la nueva Ley de Contrataciones es en el tema
de obras. Tenemos que ver ahora, esto lo emiti6 la Contralorfa en noviembre, ha sacado su nuevo
informe del 2023, seflalando que todavia tenemos una brecha de infraestructura y, la verdad, para
tener una diferenciacion en la Ley de Contrataciones respecto de obras tenemos que dar visos de
alguna situacion en la cual nos permita a nosotros cambiar una vision de tradicionalista de ejecucion
de contrato, respecto a una vision mas de una contrataciéon colaborativa. Lo esta trayendo la ley, el
proyecto de Ley de Contrataciones, pero creo que todavia falta fortalecer esta situacion. Fortalecer un
proceso. Pasar de un proceso tradicionalista que tenemos en obras, a pasar a un proceso colaborativo.

¢C6émo hacemos una evaluacion de cambio? Creo que esta es una evaluacién de cambio impor-
tante con estos eventos. Pasar a un proceso colaborativo creo que es importante evaluarlo. Se esta
sefialando en el proyecto de Ley de Contrataciones con eficiencia y calidad. Por ejemplo, fortalecer el
tema de fideicomiso de obras. Esta en la actual Ley de Contrataciones, sin embatgo, no se estd utili-
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zando. Se esta proponiendo que en el reglamento se haga una atingencia sobre la fortaleza del fidei-
comiso, seguramente, hacetlo obligatorio para ciertas obras, para ciertos estindares, pero, al menos,
discutimoslo, discutimoslo. Debemos discutir para avanzar.

Uno de los puntos importantes es el que exista esta brecha de falta de ejecutoriedad en la obra,
también por no tener los recursos en el momento indicado.

Un poco lo del fideicomiso, y quiero llevar a estos mecanismos diferenciados de adquisicion.
Yo creo que este proyecto de Ley de Contrataciones ha dado un paso importante ahora y dejado un
hito. Y como decfa, Ricardo, ha sefialado, claramente, lo que voy a sefialar.

Primero, el tema de la innovacién de contratos es importante, y también el fortalecimiento de
las homologaciones para obras, y también los contratos de riesgo compartido. Estos contratos de
riesgo compartido estan incluidos en el acipite del proyecto de Ley de Contrataciones para el caso de
salud. ¢Para qué caso de salud? Para enfermedades raras y huérfanas, y de alto costo. Importantisimo
tener porque, actualmente, tenemos una ley del cancer para aplicacion de riesgo compartido. Pero
sucede que el Ministerio de Economia y Finanzas no ha aprobado los manuales para hacer los con-
tratos de riesgo compartidos.

Entonces, lo estamos proponiendo ya en la Ley de Contrataciones este sistema; sin embargo,
no hemos tenido la experiencia todavia en la ejecutabilidad, porque todavia no se han aprobado estos
manuales. Hubiera sido importante que se hubieran aprobado y ellos nos hubieran dado la experiencia
para hacer las negociaciones importantes ante una evaluacién de mecanismos diferenciados.

Es decir, cuando tengamos mecanismos diferenciados de adquisicion, que estén en el proyecto
de ley, estos mecanismos van a resultar que, cuando yo quiera adquirir el Sistema Nacional de Salud,
EsSalud, o tanto el Minsa, va a poder comprar estos medicamentos de alto costo y que no lo puede
asumir costo de bolsillo el ciudadano. Y para eso estan las contrataciones publicas. Y estos mecanis-
mos diferenciados, lo que va a permitir es ello. En donde el costo del riesgo compartido lo va a com-
partir el riesgo ambas partes. ¢Quién? Privado y el pablico. Ambos. Riesgo compartido. El publico va
a decir, «voy a comprar el medicamento para...», supuestamente, vamos a decir, yo soy abogado, pero
un medicamento para el cancer, pero voy a ver si resulta, si resulta, yo te pago. Si no resulta, no te

pago.

Entonces, hay diferentes tipos de contrato que se van a tener que reglamentar. Temas econd-
micos, temas financieros, temas de valor agregado, de resultado clinico y de tipo financiero.

Creo que esto es importante, es un avance en la Ley de Contrataciones. ¢Cuadl es el problema?
Que va a haber un funcionario, y ahi tomo la palabra de Giorgio, que va a tener que negociar con el
privado. Y qué miedo. Yo ya dejé de ser funcionario hace un tiempo, pero, la verdad, qué miedo,
porque, la verdad, y hubo una discusion hace poco, el principio de discrecionalidad lo trae la nueva
Ley de Contrataciones, el proyecto de ley, dice: «el funcionario tiene discrecionalidad porque lo prin-
cipal es la compra publica».

¢Eso es verdad? Porque eso no va a ser cierto, porque el funcionario, ahorita, aplica principios
de discrecionalidad y el 6rgano de control, la Contralorfa, la Fiscalia le dice: «igualito te vas a un pro-
ceso penaly. «Y mi principio de discrecionalidad?». «Ah, no, eso no vale».

Por eso, desde mi punto de vista, salvo una mejor opinién, o lo podemos discutir, deberfa se-
fialar el proyecto de Ley de Contrataciones que «esta bien, voy a tomar la discrecionalidad, pero si me
voy a un proceso penal o uno administrativo y lo gano, ese funcionario que es del 6rgano de control
institucional y la Contralorfa tendria que a mi reponerme todo el dafio», expreso, para que cuando yo
tome la decision como funcionario tenga un respaldo legal frente a una situacion de esta naturaleza.
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LLa Contraloria no tiene esa capacidad. Muchas veces tiene muy buenos funcionarios, pero otros
no, los cuales no conocen la Ley de Contrataciones.

Estamos aca todos, conociendo y discutiendo la Ley de Contrataciones, pero muchos, y le doy
la raz6n a Giorgio, no conocemos la Ley de Contrataciones, fiscales, 6rganos de control no la conocen.

Entonces, nadie toma la decision, por eso en este momento hay obras paralizadas, EsSalud no
compra medicamentos, no compra, no compra lo que tiene que comprar, y no avanzamos en Admi-
nistracion Publica.

Y fortalecer el arbitraje. Habldbamos con Karina hace un tiempo que tenemos que fortalecer el
arbitraje y la Junta de Resolucion de Disputas en el tema de mecanismos de resolucion de conflictos,
y lo importante en el proyecto: el tema de la discusion de los arbitros de emergencia, de los centros
de arbitraje, que tenemos que poner un alto a centros de arbitraje que, seguramente, no estin dando
la talla de arbitros y el conocimiento de que cuando vayamos a un centro debe tener arbitros que
conozcan de contratacion publica para llevar a cabo un buen arbitraje o una buena Junta de Resolucién
de Disputas a efectos de darle un buen servicio, no a las entidades publicas ni tampoco al privado, a
los ciudadanos, amigos.

Muchas gracias.
Ahora, vamos a presentar al doctor Christian Guzman Napuri.
Christian Guzman Napuri: Muchas gracias.

Justamente, quiero aprovechar para conversar con ustedes de algunos aspectos de la contrata-
cién administrativa, de algunos conceptos que podemos ir tratando que creo que sirven un poco de
colofén de todos los temas importantes que hemos estado escuchando y tratando en esta mesa que
esta dedicada a la contratacion administrativa.

Este es un tema que puede ser controvertido, pero es la naturaleza de la contratacion adminis-
trativa. En ella, digamos, que le damos a la Administracién cierta preeminencia. La contratacién ad-
ministrativa, y aca el doctor Ricardo Salazar, con quien siempre hemos conversado con ¢l del tema,
no me va a dejar mentir. Y el contrato administrativo y el contrato civil son categorias diferentes. Eso
también podrfamos debatirlo. Pero es un tema que vamos a seguir discutiendo y que se discute mucho
en los arbitrajes. Justamente, el doctor Renzo Zarate ha puesto el dedo en la llaga. Oye, tenemos que
saber para hacer arbitrajes, contrataciones. Y tengamos cuidado con aplicar el Derecho Civil antes de
aplicar el Derecho Administrativo, y antes de aplicar la normativa en materia de contratacion del Es-
tado. Ahi vienen los problemas.

Es cierto, yo lo he visto en muchos arbitrajes en ambos lados de la mesa. Lo he visto en este
lado, como arbitro, y en este lado como abogado de las partes. De cualquiera de las partes, porque yo
he tenido la suerte de ser abogado tanto de contratistas como de entidades.

Entonces, es importante que este concepto de contrato civil lo incorporemos, no solamente en
la manera cémo se gesta, sino en su propia estructura y en sus efectos, es un contrato diferente al
contrato civil.

Entonces, esto es muy importante, decia, para entender cémo se aplica la norma en matetia de
contratacion publica.

Entonces, es una contratacién sometida a un procedimiento, que es el procedimiento de selec-
ci6én. Que es un procedimiento administrativo para asegurar que esta contratacion sea eficiente, y esto
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se enfoca en la satisfaccion de necesidades publicas. Ya lo hemos visto durante todo el dfa. La contra-
tacién administrativa se dirige a satisfacer necesidades publicas, el uso racional de los recursos publi-
cos. También de eso hemos hablado.

Lo que se persigue con la contratacién administrativa es la satisfaccion del interés general. En-
tonces, tanto la Administracion como el contratista actia en términos de interés general. Claro, ustedes
me van a decir pero el contratista esta tutelando su interés, el contratista esta actuando sobre la base
de su interés particular. Y no es cierto. El contratista se convierte en un colaborador de la Adminis-
tracién en la satisfaccion del interés general.

Y asi es también como debemos entenderlo. Y, entonces, claro, es la entidad ejerciendo funcion
administrativa. Es la entidad que ejerce funcién administrativa y por eso es que esta el contrato.

Y, entonces, ¢dénde esta la regulacién? El concepto de contrato administrativo, por ello, es un
concepto instrumental. Es la ley la que califica cuando estamos frente a un contrato administrativo,
porque si ustedes revisan el Texto Unico Ordenado de la Tey de Contrataciones van a encontrar algo
muy importante que establece un conjunto de contrataciones que no estin sometidas a la ley. Entonces
dicen: «Oye, pero aca el Estado esta contratando. Pero ¢por qué en estos casos el Estado esta contra-
tando, no estan sometidas a esta contratacion, a la Ley de Contrataciones?».

Puede sonar un poco paraddéjico, puede sonar hasta contradictorio, pero hay razones valederas
por las cuales estas contrataciones especificas no estin sometidas a la Ley de Contrataciones. Me
puedo quedar hasta mafiana tratando esto. Simplemente, lo dejo planteado, o sea, en cada caso con-
creto tenemos que determinar por qué o la razén por la cual cada una de estas contrataciones no se
somete a la Ley de Contrataciones.

No confundir, por favor, con la contratacion directa. Hay entidades, el doctor Renzo Zarate no
me puede dejar mentir, que confunden aquellas contrataciones que no estin sometidas a la Ley de
Contrataciones. Entonces, es diferente este concepto de contratacién no sometida a la Ley de Con-
trataciones de algunas entidades que estan llamando a adjudicaciones sin proceso, ¢se han dado
cuenta? «Oye, ¢qué cosa es una adjudicacion sin proceso?». Es una contratacion no sometida a la Ley
de Contrataciones. Y por eso, no confundir con la mal llamada contratacion directa. El término no
me gusta. (Qué cosa es esto? Contratar sin procedimiento, pero sin meter a la Ley de Contrataciones.
La unica diferencia en las contrataciones sometidas al resto de procedimientos de seleccioén es que
este procedimiento es, en verdad, una contratacién directa. Eso es importante distinguit.

Y acé el doctor Salazar tampoco me va a dejar mentir, la Ley de Contrataciones regula, tnica-
mente, la contratacion administrativa, o sea, la contratacion de bienes, servicios y obras. Hay un con-
junto adicional de contrataciones que efectia el Estado que no son sometidas a la Ley de Contrata-
ciones, pero también es contratacion publica.

Por ejemplo, APP o los contratos de deuda, que son contratos, ¢verdad, doctor Salazar?, hay
quienes dicen que no. Son convenios; cuando se habla de deudas sometidas a entidad de endeuda-
miento puablico; y asi vamos a encontrar diversos ejemplos.

Entonces, tampoco no hay que confundir y aplicar la regulacién que corresponde a cada tipo
de contrato. Y aca viene a apoyarnos, a darnos soporte la Constitucion. El articulo 76 de la Constitu-
cién nos estd hablando de contratacion administrativa porque las concesiones estan en otro lado, el
endeudamiento estd en otro lado. El articulo 76 de la Constitucion nos habla de contratacién admi-
nistrativa: bienes, servicios y obras, y nos proporciona el soporte. Por eso es que podriamos hacer
muchas modificaciones a la normativa, podemos aprobar muchas leyes en contrataciones del Estado
con el Estado, pero tenemos el marco constitucional. Eso es importante tenerlo claro. Muy, muy claro.

Y para ir terminando, la gestién por objetivos. Ya lo han mencionado el doctor Zarate, lo ha
mencionado el doctor Salazar, lo ha mencionado el doctor Rosso, la necesidad de ser eficientes, el
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hecho de que la Ley de Contrataciones haga mencién a la gestion por resultados o gestion por objeti-
vos no es algo que no podamos tomar en cuenta de manera importante. O sea, no es una retorica,
implica rendir cuentas, implica gestionar de manera estratégica, implica, por ejemplo, como ha dicho
Ricardo hace un rato, utilizar la inteligencia artificial, implica, por ejemplo, contratos de riesgo, como
ha dicho Renzo. Entonces, un conjunto de elementos que lo que hacen es gestionar de manera estra-
tégica.

Cuando uno escucha hablar de gestién estratégica, uno dice: «Obvio, tiene que gestionarse es-
tratégicamente». Obvio, pero eso no esta ocurriendo, ya se acaba de demostrar, por ejemplo, en ma-
teria de obras no estamos gestionando estratégicamente, y esta es la razon por la cual tenemos tanta
obra inconclusa. Ese es un gran problema.

Entonces, la gestion por objetivos, gestion por resultados, se tiene que aplicar en toda la Admi-
nistracion Publica, sin excepcion, pero, en matetia contractual, con mas razén, porque, insisto, esta-
mos satisfaciendo necesidades publicas. Y tenemos que gerenciar. Si ustedes revisan esto del new police
management, nuevo gerencialismo, la nueva gestion publica, el new pdlice management dice asi, hay que ser
eficientes. Esto va a sonar a retdrica, pero, efectivamente, no gestionamos eficientemente.

Ahora, como bien ha sefialado Renzo y Ricardo, tenemos una nueva ley o un proyecto de ley
en ciernes. Vamos a ver qué pasa. A ver si se aprueba y qué ajustes se le hace en el camino.

Muchas gracias.
Renzo Zarate: Gracias, Christian.
Vamos a hacer una dltima ronda para dar unas conclusiones.

Vamos a comenzar con Eduardo. Solamente preguntarte un poco sobre este mapa de riesgos y
de planificacién que es importante, creo, para el proyecto de la ley brasilefia y lo importante del tema
de la resolucion de conflictos.

Eduardo Guimaraes: I.a verdad en Brasil no estamos acostumbrados a hacer analisis de riesgos en
los procesos de contratacién. Es algo muy nuevo para nosotros.

La idea es en unos estudios técnicos preliminares, la elaboracién de unos términos de referencia
con la descripcion de la contratacién que nos haga ver los hechos que puedan suceder o perjudicar la
contratacion esos riesgos. Y ver también acciones preventivas y acciones de contingencia efectivas
para evitar los riesgos o lo que, en caso, suceda y sepamos como tratar los riesgos. Esta es la idea.

Sobre los contratos y las reglas de resolucion de conflictos es algo muy nuevo para nosotros y
creo que voy a llevar mucha informacién para Brasil porque estoy aprendiendo de mas aqui en este
congreso y me gustatfa hablar un poquito del desarrollo sostenible porque esto estd muy fuerte en la
ley brasilefa. [...] Ahora en la nueva Ley de Licitaciones tenemos desarrollo sostenible como principio
administrativo a observar en todas las contrataciones y en la directiva, asi como ciclo de vida de la
gente, entonces hoy cuando vayamos a hacer una planificacién de una contrataciéon publica tenemos
que poner la verdad de estudiar tipos de sostenibilidad para poner en las contrataciones: sostenibilidad
social, econémica y ambiental.

Entonces, es una realidad en todos los procesos de contrataciones, pero el problema es la capa-
citacién. Los gestores publicos no conocen exactamente como poner caracteristicas de sostenibilidad
en los procesos de contratacion.

Y para cerrar, Giorgio ha hablado muy bien. Yo soy del Tribunal de Compras, Contraloria y
Auditorfa, y he trabajado tanto en el Tribunal de Compras como también en la Administracion ha-
ciendo las compras y yo veo una distancia muy grande de quién tiene que controlar para quién tiene
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que hacer. [...] Veo que ustedes ahora tienen mil cosas para pensar, mil desafios para hacer. Tienen
que entregar un servicio de calidad y el comprador estd en su escritorio, tranquilo. Es muy sencillo.
Entonces, hay que mudar eso. Pensamiento de control, hay que mudar. Yo sé que la capacitacion
también es muy importante, pero la verdad es muy sencilla, estar como control cuando las cosas estin
aconteciendo y se llama a una junta, y hay que hacer las cosas funcionar. Es asi.

Renzo Zarate: Gracias, Eduardo.

Vamos a dar el pase también al doctor Ricardo Salazar. Solamente, Ricardo, preguntando sobre
estas nuevas modificaciones que se vienen a la Ley de Contrataciones, pero también insistirte en cémo
ves este tema de la innovacion, de riesgo compartido, y también lo que estabas sefialando del principio
de discrecionalidad que esta contenido en el proyecto.

Ricardo Salazar: Voy a incluir la respuesta dentro de una mds englobante, porque he escuchado con
mucha atencion a los expositores, incluida tu extraordinaria exposicién, y quisiera hacer unos comen-
tarios, que se abre a manera de tareas para todas las personas que estamos aca. No solamente para los
expositores, para todos, para todas las personas con las que ustedes trabajan porque se estan viniendo
corrientes exigibles.

La primera de ellas es lo que acaba de sefialar nuestro amigo Guimaraes. Se convierte en una
exigencia radical el tema el tema del desarrollo sostenible. Ya en el Perd hemos tenido la vivencia de
los estudios de impacto ambiental, que antes eran una simple recomendacién. Nadie lo usaba, hasta
que se dijo: «No inviertes si no tienes tu estudio, y se acabér». Y ahi todo el mundo tiene que, de la
noche a la mafiana, empezar a hacerlo.

En el mundo estamos asistiendo a una especie de renacimiento, como lo tuvimos hace varios
cientos de afos en que el ser humano estd al medio cada vez mas, y hay una corriente a nivel nacional,
muy promovida por los organismos internacionales, de asegurar lineas concretas y compromisos ex-
presos de los Estados de mostrar resultados anuales sobre el tema.

Pert ha firmado un convenio con 195 paises sobre desarrollo sostenible. Ya la Contraloria ha
hecho una primera actividad de control, y la primera pregunta ha sido: «Diga usted cual es la relacion
de los contratos publicos con el desarrollo sostenible en Perty.

Y esa pregunta no solamente va a implicar cruzar informacioén dentro del Estado, sino también
con los proveedores que estan participando en esto. O sea, los contratistas van a tener que mostrar
también resultados en favor del desarrollo sostenible, tanto cuando hagan sus propuestas como
cuando ejecuten, y la buena ejecucion también sera medida con esos parametros, ya no solamente si
incumpliste el plazo, construiste lo que tenfas que construir, entregaste los bienes, y diste el servicio,
sino ya la evaluacion tiene a ser mas integral. Entonces, hay que entrenarse en desarrollo sostenible.
Como bien decia, hay que capacitarnos en eso, sf o si.

Y mi compromiso con Eduardo va a ser de un intercambio permanente. Nos hemos conocido
por primera vez fisicamente, porque nos hemos visto por videocimara como nueve veces, y extraor-
dinario, la comunicacion para darte toda la informacion que necesites y viceversa, también recibir vale.

Sobre lo dicho por Giorgio, ha puesto el dedo en la llaga y no basta tnicamente los actos que
has mencionado que son extraordinarios mencionarlos, sino que hay mas actores segin parece. Estin
los proveedores, que tienen su forma de pensar, tienen su forma de entender las cosas; estin los
funcionarios publicos, que también tienen su forma de entender las cosas; estan los asesores de los
proveedores; estan los procuradores y los asesores de las instituciones; estan los arbitros, los miembros
de JRD, los de DABs; estan los fiscales; estan los jueces; esta la Academia misma que entra a discutir
fundamentos de esta naturaleza.
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Entonces, hay una tarea de pais que es que todos nos unamos, que hagamos jornadas anuales
donde empecemos a ponernos de acuerdo sobre la base de una agenda, y los primeros puntos de
agenda debieran ser cuiles son los minimos no negociables sobre lo que no se puede hacer; y, hasta
dénde tiene que ir el margen discrecional aceptado, porque ya se estan entrampando muchas cosas
por, justamente, no tener bordes. El mismo auditor teme que si no observa, le van a observar a ¢él sus
jefes. Porque nada esta claro. Y cuando t conversas con diversos jueces o diversos tipos de tribunales
administrativos, que también tienen que estar, dicen: «Oye, esto se solucionaba con una conversacion,
con una coordinacién». Esto de aca, lamentablemente, no han entendido, el borde entre lo que es
discrecional y lo que no es discrecional. Son temas que los tenemos que tocar. Creo que la tarea es
armar esa jornada y hacerla permanente. Cada cierto tiempo, una vez al afio, por lo menos.

Lo sefialado por Renzo, ademas de lo ya dicho sobre el desarrollo sostenible, es el énfasis en el
uso de la tecnologia de la informacién y en el impacto que viene teniendo la inteligencia artificial.

La inteligencia artificial tiene sus ventajas, pero también tiene sus riesgos. Entonces, cuando
armes el esquema en materia de contratos, y en gestiéon publica, en general, utilizar la inteligencia
artificial, hay que ver en manos de quién va a estar eso, porque una vez que se suelte el tema es bien
complicado retroceder.

Es fundamental también desde ahora empezar a trabajar los impactos probables que vaya a tener
la inteligencia artificial en esta materia y ponerle el diente al tema.

Y en lo sefialado por Christian, resaltar la importancia de ponernos de acuerdo en los conceptos
esenciales. Tenemos que entender el contrato de la misma manera todos. De repente, con algunos
matices de diferencia, pero es un contrato publico. Tenemos que ponernos de acuerdo.

Saber que estan celebrando el contrato una entidad publica que ejerce funcién administrativa
con un privado que ejerce su libertad o dos entidades publicas ejerciendo funcién administrativa. La
rama del Derecho aplicable es aquélla que regula la relacion de los que estan presentes en la jurisdiccion
administrativa del poder: el Derecho Administrativo. Yo que tengo una base de Derecho Administra-
tivo. Pero, eso no niega que haya zonas en donde el Derecho Administrativo siquiera ha asumido ni
tiene normas, y tienen que aplicar, necesariamente o supletoriamente o complementariamente las nor-
mas privadas o de otros 6rganos normativos, y esos bordes hay que fijarlos. Pero, para eso tenemos
que conversar.

Entonces, serfa muy bueno tener espacios entre nosotros siempre para dialogar los temas con-
ceptuales. Hay que darnos un tiempo. No esperemos que estemos ya en pleno proceso arbitral o en
pleno proceso de DAB para recién empezar a ponernos de acuerdo sobre el concepto. Es una base
elemental, central, y eso desemboca en que la capacitacion tiene que ser un minimo no negociable en
toda persona que esta en estos temas. O te capacitas o te capacitas, no hay salida. A tus equipos de
trabajo tienes que decirles: «T'e capacitas. Te pongo vitaminas lo que quieras, pero te capacitas». Es un
minimo no negociable en el Estado y en el sector privado, de modo tal de que todos estemos a la par
o en un estandar razonable para podernos entender, para poder avanzar. Muchas cosas pueden ser
mucho mis fluidas, l6gicamente, si todos estamos en un nivel de capacitaciéon adecuado.

Y ahora, con los medios informaticos, voy a hacer capacitacion masiva de calidad sin problemas.
24x7 disponible, ningin problema. Antes no era asi, antes todo era en fisico y si podias. Hoy no, hoy
tienes todas esas facilidades. La recomendacion a quienes asesoran empresarios que también tienen
que invertir en capacitacion fuerte, y a los funcionarios publicos igual, y uno individualmente también.

Entonces, ese es un minimo no negociable en estos temas, porque estos son temas complejos,
muchas formalidades entran en juego y coexisten con margenes discrecionales. Por ese lado, ratifica

también lo que han dicho ustedes.

Muchas gracias.
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Renzo Zarate: Excelente, Ricardo.

Vamos a darle el pase por unos minutos al doctor Rosso, rapidamente, Tengo dos casos que ya
cerraron, en donde uno de ellos, el Organo de Control Institucional y la Fiscalia sefialaron que en
contrataciones directas por situaciones de emergencia debfa haber un comité de seleccion. Una cosa,
pero, esta el metaverso, y el otro que hacia comparaciones en contrataciones directas por situaciones
de emergencia en tiempo covid. Decfan: «si compraste el vaso, por ejemplo, en covid, a diez soles, y
ahora lo estas comprando a 50 céntimos». Hacen la comparacién con la fecha de hoy. ;Me dejo en-
tender? Eso hacen el Organo de Control Institucional y la Fiscalia. Claro, los casos se cayeron, pero
el funcionario estuvo dos afios explicando el tema, y también, evidentemente, no puede llevar a cabo
funcién publica porque tiene su investigacion.

Solamente, paso ese tema para que lo puedan comentar.
Muchas gracias.

Giorgio Rosso Saenz: Si, el consejo para aquéllos que estan presentes es, cuando tengan algin in-
conveniente, que espero no lo tengan, tomen los servicios de un abogado que conozca la Ley de
Contrataciones. Colegas penalistas son muy buenos. Yo soy penalista de formacion, pero el tema de
contratacion tiene otra forma de explicar las cosas, otros parametros, para que, finalmente, el Minis-
terio Publico quicbre esa presuncion que viene de Contraloria, donde, eventualmente, no ha estado
presente el abogado que conoce de contrataciones.

Entonces, y expliquen ustedes de la manera mas puntual, no necesariamente, justificando la
situacion, sino explicando el contexto donde se ha producido.

Les agradezco a todos. Muchas gracias.

Renzo Zarate: Gracias, Giorgio. Finalmente, el doctor Christian Guzman sobre el tema importante,
gestion por resultados, que lo comentaste.

Christian Guzman Napuri: Si, efectivamente, es un tema clave, en donde participa todo lo que
hemos conversado. Yo comparto la preocupacion de Giorgio respecto del conocimiento del Derecho
Administrativo, yo también he padecido eso. Y, claro, lo bueno es que hay penalistas que, digamos,
mostrando humildad contratan o salian con abogados que saben del tema administrativo. Y esto es
peor dentro de la Administracién Publica, o sea, ustedes van a ver las oficinas de logistica donde, no
obstante que las personas estan certificadas, no conocen de los procedimientos, y menos conocen de
hacer planificacion, de planificar estratégicamente, de hacer todo en términos de metas, porque, claro,
si, eso decfa hace un rato, las entidades publicas, de un modo u otro, copian sus PAC. Asi, pues, no
estamos corrigiendo esa situacion.

Muchas gracias.
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Hugo Sologuren: Mi agradecimiento a la Asociacién Zambrano, al CAE, Circulo de Arbitraje del
Estado.

El Registro Nacional de Arbitros, administrado por el Organismo Supervisor de Contrataciones
del Estado, RNA-OSCE, es un listado de profesionales que pueden desempefarse como arbitros en
arbitrajes institucionales o ad ho.

A la fecha existe un proyecto de Ley de Contrataciones del Estado que ya ha sido mencionado,
y estan en el segundo informe de Comisiones, si no me equivoco, y entiendo, por una conversacion
que tuve hace unos pocos dias, que también esta siendo analizado en el gabinete de ministros y ya hay
algunos informes sobre eso. Esperemos traiga cosas positivas. Definitivamente, hay cosas que no se
resuelven, pero, por lo menos, es un avance a lo que ya tenfamos.

Este proyecto, entre otros aspectos, trata de plantear que para desempefiarse como arbitro o
como adjudicador en una controversia del ambito de aplicacién de proyectos se requiera formar parte
de las normas de una institucion arbitral o centro de resolucion de disputas y se encuentre en el listado
que administra el OSCE, asi como cumplir con las cualificaciones que establece el reglamento en
buenos términos de aprobacién de proyecto, y significaria la desaparicion como tal del RNA-OSCE,
0 si no la desaparicion, por lo menos, de una asistencia subsidiaria.

Todos conocemos y hemos escuchado ya en este evento, el gravisimo problema que no es el
tema a tratar hoy, pero es uno de los temas que esta vinculado directamente con el OSCE y las regu-
laciones que tiene que dar el OSCE para el registro en los centros de arbitraje y los requisitos de los
arbitros, y espero que alguno de mis panelistas lo toque en su momento.

Quisiera peditle, en primer lugar, al doctor Alberto Molero. ¢El RNA-OSCE ha demostrado
garantizar las elecciones de adecuados arbitros para entidades publicas?

Alberto Molero: Buenas tardes a todos.

Abordando la pregunta, en realidad, yo pensaba un poco cuando hablabamos de este tema del
RNA, y decfa: claro, hay muchas personas que estan a favor, sobre todo, los que estamos inscritos en
el RNA, seguramente, y muchas personas que estan en contra. Evidentemente, eso pasa. Y la pregunta
es ¢por qué estas posiciones antagonicas de un registro?

Lo primero ges el Registro Nacional de Arbitros es un registro nuevo? No, no lo es.

En el ano 1998 ya existia un registro de arbitros, solamente que la dinamica era distinta. Era un
registro, mas bien, de inscripcién automatica. Y pensando un poco y reflexionando sobre cual era el
objetivo de tener un registro en esa época, recuerden que en 1998 se incorpora el arbitraje en materia
de contratacién publica.

Y, claro, cuando uno empieza a estudiar arbitraje, lo primero que escucha es una de las ventajas
es la especializacion, la especialidad. La gran ventaja de escoger al mejor tercero posible, ese mejor
tercero posible es aquél que conoce de la materia controvertida. Y creo que por ahi va el asunto. Existe
un registro en donde se incorporan una serie de profesionales, y para asegurarnos de que sean, diga-
mos, expertos en materias controvertidas, en esas materias controvertidas, incluso, la norma establecia
una experiencia para los arbitros: cinco afios de experiencia, y asf se ha ido manteniendo.

En el 2001 pasé lo mismo, se modifico la experiencia, ya en funcion al tipo de procedimiento
de seleccion que se iba a utilizar; si era menor cuantia, tres aflos, pero si era una licitacion, cinco afios.
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Y luego, creo que hacia el 2002, cuando sale el Sistema Nacional de Contrataciones del Estado,
el SNCE y el Texto Unico Ordenado del 2014, el registro empieza a tener otro matiz. Ya la norma
establecia que las entidades publicas debian designar de ese registro, que era, digamos, de constitucién
automatica.

Es ya con el Decteto Legislativo n.° 1017 en donde se empiezan a establecer lineamientos hacia
la especializacién acreditada en materia de contratacion publica, arbitraje, Derecho Administrativo,
como todos saben.

Entonces reflexiono: sgimporta, vale, sirve tener un registro? Y creo que la primera reflexién que
tengo es el registro siempre ha estado desde que se incorpord el arbitraje en la contratacion publica,
el asunto es si viene funcionando o no viene funcionando.

Y para reflexionar sobre si funciona o no funciona, creo yo que hay que asociarlo al tema de la
especializacién, porque creo que cuando el Estado toma la decisién de establecer un registro en donde
cambia la tematica y hay que ser preevaluados para formar parte de ese registro. Creo que el objetivo
es asegurar, al menos, esa es la intencion, que quien va a ejercer la funcion arbitral cuente con la
especializacion necesaria, creo que hacia eso va. Y creo que ese es el sustento.

Ahora, yo he escuchado en la mafiana: «se prohibe que...». Este registro tiene, mas bien, un
tufillo de limitativo, porque grandes arbitros no pueden arbitrar, y quizas puedan tener razén, que si,
efectivamente, hay que pasar una evaluacion. Yo mas irfa por determinar si la evaluacion es correcta.
Si estd evaluando correctamente las competencias o no. Creo que por ahi va mi primera impresion
con respecto a si, efectivamente, el hecho de que exista el registro asegura que sus inscritos van a
¢jercer adecuadamente la funcién arbitral para resolver controversias en materia de contratacion pu-
blica. Creo que por ahi va un poco la cosa.

Hugo Sologuren: Gracias, doctor.

Un comentario simple, respecto a lo que ha dicho Alberto. Por ejemplo, Ricardo Salazar, no sé
si todavia estd en la sala, cuando era presidente de Consucode, y yo estaba en la Cimara de Comercio,
le pidieron colaboracion para formar un centro de arbitraje en Consucode vy, efectivamente, no sola-
mente brindé una colaboracion, sino que le transferimos a nuestro secretatio general para que fuera a
realizarle el centro.

Entonces, lo que decia Alberto, hay una, en esa época, y aca hay un comentario implicito per-
sonal, yo perteneci si, a la lista 1 y a la lista 2, segun las calificaciones de los arbitros, que, como bien
ha dicho Alberto, no tenfan que dar un examen, y ahora lo han mejorado un poquito, pero antes era
realmente absurdo con preguntas capciosas y cosas por el estilo. Pero yo, por ejemplo, perteneci veinte
afios al registro de OSCE de la lista 1, y cuando cambian el sistema al RNA donde si yo no iba a
someterme a dar un examen de esa naturaleza, en ese momento, por sentir debilidad personal, equi-
vocado o no equivocado, porque, seguramente, he perdido un montén de arbitrajes, pero me negué a
dar el examen y dije: «Esto no tiene justificacion alguna. O sea, si yo tengo mas de veinte afios miembro
del registro, y estoy en la lista 1, y he tenido ene cantidad de arbitrajes del Estado, ¢no estoy calificado
para ser arbitro? Entonces, ¢saben qué? Chauy.

Hecho ese comentario, le pregunto a Roberto Benavides.
Roberto Benavides: Gracias.

Voy a ser breve con el tema de la contextualizacién porque es bueno entender las idas y venidas,
la historia del RNA, cémo, mas o menos, viene funcionando. Una anécdota interesante que conto aca

nuestro presidente Hugo que ya la habfa conversado con Ricardo también anteriormente, cémo nace
este tema que no se conocia, digamos, que el arbitraje iba a entrar a la contratacion publica.
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Ahi hay algunos datos historicos que no se han mencionado y yo quiero entrar solo a dos temas.
La 1017, que era la ley anterior, no mencionaba directamente, expresamente un RNA, tenfa una lista
residual de drbitros, que es justo lo que Hugo ha estado comentando, que una lista residual que tenfa
que cumplir las mismas caracteristicas, en teorfa, que el RNA actual. Tenfas que tener tu tema de
administrativo, tu tema de contrataciones, tu tema de atrbitraje, pasar un examen, una entrevista, y
estar en la lista. Eso, estoy hablando del 2009, que comenzé por el APC con el acuerdo de promocioén
comercial con Estados Unidos, en la época en que Ricardo volvié al OSCE.

Entonces, ahf pasé esta primera etapa con estas primeras listas y hubo mucha confusién con la
lista de arbitraje residual y el RNA, cual es cudl, cémo se ve esto.

Otro tema, se instaura el récord arbitral justo antes de la 30225, justo entré la doctora Paulet,
me acuerdo en esa época, para tratar de transparentar. Esto ya venia con la 30225, con la idea de
transparentar quiénes estan detras de los arbitrajes. Esa era la idea inicial o primigenia.

Y, bueno, habfa casos en contratacion publica que, en esas épocas, 2014, 2013 empezaban a
sonar, mal llamados arbitrajes corruptos en esa época que tuvieron gran connotacion nacional.

Ya vamos a la actual, la que todavia sigue vigente con las modificaciones del caso.

Se instala el RNA paralelo a una lista residual. Entonces, los arbitros tenfan que registrarse en
una lista, justo conforme comentamos, meramente declarativa, presentabas tus papeles y estabas ins-
crito en una lista del RNA. Los de residual continuabamos en la lista. Eran dos listas paralelas que
tenfa. De ahi, también se instaurd, por un tema de transparencia, la lista de los secretarios arbitrales,
también hubo una lista de secretarios.

Me pareci6 interesante la idea. Nunca se llevé a cabo, hasta donde tengo conocimiento, hacer
una lista de secretatios por un tema importante, y justo asi, ahorita cuento, hace diez afios, en el
auditorio de la Universidad Catdlica, sacando esta ley, la 30225, estaba la doctora Magaly Rojas, de
presidenta del OSCE, palabras mas, palabras menos, diciendo que, en realidad, se trata de transparen-
tar con un registro de arbitros, saber quiénes son los que estan ahi. Era que, basicamente, los puso en
un tema que es un cuarto oscuro que tratamos de prender la luz. No estamos persiguiendo a ningtin
arbitro, lo que queremos saber es quiénes son. Basicamente, esa era la historia con la cual nacié el
RNA.

Entonces, el primer RNA, basicamente, todos se podian inscribir. La fiscalizacion fue ex post
por OSCE. Hasta donde yo tengo entendido, no hubo ninguna fiscalizacion ad post, con centros de
arbitraje no hubo ni una porque nunca entr6 en vigencia la norma. Entonces, no se conocfa. Justo
aca, Manuel Diego me comenta «ha habido una». Y yo no he visto mal, no han publicado eso. Y es el
tema justo... estan lanzando una norma para un tema de transparencia y no publican lo que se esta
fiscalizando.

Y de ahi viene la famosa, la actual, la que tenemos con la 1444, que esa lista residual que dijeron,
esa lista residual va a pasar a ser una nueva lista RNA, ahora todos tienen que dar examen. Base cero,
todos comienzan de cero. Eso es lo que justo Hugo comentaba, que todos vamos a dar examen. Sale
esa lista residual y todos volvemos de cero.

Y como dije, igual que lo dijo Alberto también, yo también estoy en la lista, asi que no sé si
tengo subjetividad o no con el tema, pero le digo que se hizo todo este tema para acreditar la expe-
riencia, basicamente, era la idea, y se dio, en el interin hubo cambios de exdmenes. El tema memoris-
tico lo trataron de dejar un poco para los nuevos examenes, y hay una opinién del OSCE muy intere-
sante que relata toda esta historia, que es la 82-2021 que dice: «:Estoy en la lista o no estoy en la lista?
¢De cuando es el contrato? ¢A quién puedo escoger de presidente? ¢Quién puede escoger la entidad?».
Una procuraduria —llamémosle asi a la Procuradutia General de la Repuiblica— estd persiguiendo a
los procuradores o les esta iniciando sancionador cuando no escogen a los arbitros de esta lista.
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Dicho de otro modo también, en la lista hay mas centros de arbitraje que arbitros en esta lista.
Es otro dato importante.

Entonces, para terminar, no es importante la transparencia y la generacion de data serfa impor-
tante por los laudos. Cémo va la ejecucion del presupuesto, la ejecucion de los proyectos. Eso se debe
hacer.

¢Se debe mejorar el RNA? Si. Mejorar el tema de la admisién. Es mas, por ejemplo, arbitran
arbitros extranjeros. ¢Arbitros extranjeros hay ahorita en la lista del RNA? No. Serfa bueno que estén
también arbitros extranjeros.

Ahora, y la Gltima pregunta, ya para los ingenieros que estin acd, ¢va a pasar eso con los adjudi-
cadores? ¢Algin dfa van a hacer una lista? Probablemente, no sé. Diré «papelito manda». Lo lanzo
como pregunta. No sé si eso va a pasar.

Gracias.
Hugo Sologuren: Gracias.

Jorge Burga: ses adecuado mantener el RNA OSCE con alguna reforma, modificaciones o debe
ser eliminado como propone el proyecto de ley que estd siendo estudiado en estos momentos?

Jorge Burga: Gracias por la pregunta, Hugo.

El lunes estuvo debatiéndose en la Comision del Gobiernos Regionales y Locales este proyecto
de modificacion de la Ley de Arbitraje, a la cual me parece que se refirié el doctor Ricardo Salazar.

Y este proyecto lo que esta estableciendo es la eliminacién del RNA, con lo cual yo no estoy de
acuerdo. No solo porque estoy en el RNA, pero esa no es la justificacion, sino que lo que me llamé
bastante la atencién en la Exposicion de Motivos de esta norma es que dicen que la eliminacién del
RNA, y lo voy a citar textualmente: «permitira abrir el universo de potenciales arbitros a profesionales
ajenos a la funcién arbitral o no, inscritos en determinadas néminas, pero que tienen amplios conoci-
mientos en las materias que son objeto de la controversia, y contribuiran a la solucién de cuestiones
especialmente complejasy».

A mi no me deja de sorprender tamafio enunciado, porque yo no creo que haya ninguna métrica
en este parafraseo, diciendo que hay que abrir la cancha, basicamente, a cualquiera, tenga o no tenga
experiencia. ¢Por qué? Porque yo no estoy en el RNA. Inclusive, sé que ha habido un /&bby de gente
que ha ido y esta al menos exponiendo los motivos por los cuales hay que eliminar el RNA.

Yo creo que es positivo que el RNA esté. Creo que es perfectible porque el método de evalua-
cién, el cual sufri, por cierto, me jalaron la primera vez que fui. Fui sin estudiar pensando que tenfa
experiencia en contratacién publica: 06 [de nota]. Y no tengo problema en decitlo, porque me costd
esfuerzo después hacer ese examen memoristico, que tampoco me parece que es el mds viable. Saqué
17 y pasé.

Pero creo que en la realidad que vive el pais, donde tenemos universidades, carreras universita-
rias que no estan debidamente fiscalizadas y que la calidad profesional de los abogados y de los pro-
fesionales en todos sus aspectos es bastante cuestionable. Abrir la cancha —vamos a decitlo en tér-
minos coloquiales— puede ser perjudicial no solo para los que estamos o los que nos dedicamos al
arbitraje en contratacion publica, sino para los que vemos todo y desarrollamos esta actividad. Creo
que eliminar esto nos va a ser un flaco favor, porque lo que va a pasar, segin mi criterio, es que va a
pulular una cantidad de abogados que no tienen supervision de ningin tipo ni de ningun registro, y



XVI CONGRESO INTERNACIONAL DE CONTRATACIONES PUBLICAS, JRD, DABS Y ARBITRAJE - 2024 87

van a terminar explotando el tema arbitral. Al final, van a ver una cantidad de escandaletes por co-
rrupcion, que es el principal problema de la contratacién publica en el Perd, que va a determinar que,
inclusive, el arbitraje desaparezca.

Apenas, hace un par de afios, Anibal Torres, el inefable este, trat6 de tirarse el arbitraje abajo.
No lo logré porque, felizmente, no pudo, pero atentados existen.

Entonces, yo creo que tenemos que proteger nuestra actividad, la cual todos los que estamos
acd desarrollamos. Considero que es ventajoso, que es petfectible, si. Que el mecanismo de evaluacion
no es bueno porque dejan sin piso a personas como mi amigo Hugo, que es uno de los pilares del
arbitraje acd, y también te abre la cancha a profesionales que no tienen ninguna trayectoria.

Lo conversé con Manuel Diego hace unos meses cuando almorzamos y deciamos que afios
atras, yo cuando era mds joven, miraba a los arbitros y, mas o menos, sabfa quiénes eran. Pero si ahora
miramos hacia abajo y no quiero ser peyorativo, literalmente, no sabes quién viene. Y el tema de la
contratacion publica es un punto, es algo muy algido y que requiere mucha especializacion y respon-
sabilidad como para dejarlo en manos de cualquiera.

Hugo Sologuren: Gracias, Jorge.

Yo no estoy en el RNA, como ya lo saben, pero sf creo que el RNA deberfa mantenerse, bajo
los nuevos criterios que ha dicho Jorge con otros procedimientos para la incorporacion de los arbitros,
ser mas transparentes, de realmente medir por competencia, capacidad, experiencia, integridad, que
deberfa ser lo primero.

¢Y por qué creo que si deberfa permanecer el RNA? Porque si bien el OSCE se convertiria, de
acuerdo a este proyecto de ley, en una entidad de designacion residual, ¢qué va a suceder? ;De dénde
va a elegir el OSCE al arbitro en un arbitraje ad hoc que no esta sujeto a ningun centro de arbitraje o a
institucion arbitral? Creo que el RNA, con las precisiones que ha hecho Jorge, si deberfa mantenerse,
pero cambiarse totalmente en su fisonomia.

Ttalo, siempre se ha criticado el RNA-OSCE por cuanto es una limitacién bastante antitécnica
para la designacion de arbitros por parte de las entidades publicas. Y esto lo vemos, por ejemplo,
reflejado claramente en el tema de la reiteracion, como bien ha dicho Jorge, de la masa de arbitros que
hoy son pocos todavia, hay muchisimos mds centros de arbitraje que arbitros inscritos en el RNA.

Pero ¢qué les sucede a las principales entidades, por ejemplo, como el MTC o Provias, que
tienen casos muy grandes que quieren elegir siempre a los mejores arbitros? Los mejores arbitros en
el RNA son pocos. Y, pues, a pesar de que son jévenes competentes, lamentablemente, yo dirfa que
el 70 % o el 80 % de la lista del RNA no tiene las calificaciones debidas. De ah{ vienen las designacio-
nes reiteradas y vienen las recusaciones. Porque dicen: «Es empleado, pues, de la entidad, silo designan
en ocho casos...». Lo designan porque no tienen otro que designar. Pero, en fin.

Ahora, con Jorge, creo que hatfa una pequefia aclaracion a lo que dijiste. El proyecto de ley si
prevé la creacion de un organismo para el registro de centros de arbitraje. Lo prevé. Entonces, la
médula del tema esta en que ese registro sea muy exigente y tenga un nivel de credibilidad, técnica,
etc., etc., muy alto, que los estindares sean muy altos, justamente, para evitar estos centros que no
tienen pagina web, Cédigo de Etica ni de nada, y encima designan arbitros de emergencia y dan me-
didas cautelares.

Jorge Burga: Por alusion, como dicen los congresistas.

El problema es que yo creo, y todos lo sabemos, que con los dedos de la mano podamos contar
cinco centros arbitrales de provincia que hagan un trabajo tan bueno como los de Lima. Es verdad.
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Hugo Sologuren: Bueno, yo prefiero no calificar a los centros de arbitraje de provincia porque arbi-
tro en mas de la mitad de las regiones del pafs, tanto en las camaras de comercio como en otras
entidades y la verdad es que algunos no tienen la preparacion y la competencia que tienen los otros
centros de larga trayectoria, pero yo dirfa que, en general, hay muy buenos centros de arbitraje en las
camaras del pais y de otras entidades.

Perdén, Italo.
ftalo Roldan: No te preocupes, Hugo.

Participante del publico: Solo para tener un contexto, una imagen de cuantos centros arbitrales hay.
El Renace, que es este registro nacional, tiene, a la fecha, alrededor de 233 instituciones arbitrales.

Cinco es un poco complicado, pero hay 233. Y si uno hace clic en el registro de arbitros, hay
2300 érbitros, aproximadamente, inscritos en el registro.

Entonces, eso es un poco el panorama que tenemos ahora. Lo que decfa Hugo es, claro, un
montoén de personas arbitran, y, probablemente, algunas cuantas no cuentan con ese expertise, digamos.

ftalo Roldan: Muchas gracias a la Asociacién Zambrano y al Circulo de Arbitraje por la invitacién.

En la pantalla he proyectado un cuadrito que muchos lo deben conocer. Se ha extraido de uno
de los estudios realizados por el doctor Guzman-Barrdn, en el cual se ve la fotografia de los arbitrajes
del Estado en el afio 2016. La Contraloria decia que el Estado perdia 70 % de los arbitrajes en el afio
2016. La PUCP decfa que eran del porcentaje 63,6 %. Esa es la fotografia que tenfamos en el 2016.

Luego, de manera consecutiva a esto, vinieron los escandalos de Lava Jato y Orellana, y con esta
fotografia y estos escandalos es que el arbitraje entré en crisis, y de ahi viene el tema de por qué se
cre6 el actual RNA. Fue justamente por esto. Por esta fotografia, por este cuadro estadistico y por
esos escandalos en el arbitraje que acabo de mencionar. El caso Orellana y el de Odebrecht.

Y, en consecuencia, la accién reactiva del Estado a estas situaciones, es que se gener6 el Decreto
Legislativo n.° 1444 y que lo mencionaron acd mis colegas, en el cual establecieron el actual RNA, con
una redaccion a que no cualquiera, a su entender, debe estar en el RNA porque el Estado perdia todos
los arbitrajes, y en uno de los informes periodisticos de IDL de ese entonces, mencionaban que, de
unos 74 arbitrajes, 72 eran totalmente favorables al Estado. Y estamos hablando de arbitrajes que
estaban en Lima no estaban en provincia. Y a consecuencia de ello es que se emiti6 este decreto
legislativo con este RNA OSCE.

Pero ¢acaso el problema de las obras inejecutadas actualmente es por el arbitraje? El arbitraje es
solo una arista del problema. El arbitraje es una situacién que, en este caso, como mis colegas lo
comentan, es perfectible el RNA. Se puede mejorar. Pero eliminarlo puede traer mayores problemas
porque sabemos que nosotros no queremos repetir mas casos Orellana ni mds casos Odebrecht a
nivel nacional. Al contrario, debemos evitatlos.

Como lo comentaba Jorge, en el actual proyecto de ley, en su articulo 77.3, el dictamen que esta
en la Comision del Congreso, se ha previsto que los centros de arbitrajes van a listar a sus arbitros y
los procuradores van a tener que designar a sus arbitros de esa lista, y, si no estin los contratistas o
los procuradores van a designar sus arbitros. Y, si no estd en esa némina, ese centro lo va a confirmar.
Y el peligro es ¢qué pasa si no lo confirman?

Va a hacer una reiterancia, no lo van a confirmar, y luego va a venir el tema de que el mismo
centro va a designar a su arbitro que ¢l crea conveniente. Estamos hablando mas en provincia. lo que
suele ocurrir y muchos conocemos que pasa en provincias ese tipo de situaciones.
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Entonces, en esa situacion el Estado se queda en total indefension. No indefension, sino que,
al momento de hacer el debate para la emision del laudo, al menos, el RNA, como arbitro, hace una
discusion mas mesurada en la decision y permite que el tribunal decida conforme corresponde. Pero
si tienes una mayoria absoluta del tribunal, en donde todos son designados a favor de una de las partes
que tiene poder econémico, practicamente, para el contratista es como ir a una guerra perdida. Eso es
lo que esta ocurriendo actualmente, y esta ley, aparentemente, lo va a permitir.

Esperemos que los congresistas reflexionen y refuercen el RNA, no lo eliminen. Al contrario,
reforzatlo y hacerlo mas adecuado para que ingresen los arbitros de la talla de Hugo, que deberfan
estar en el RNA y muchos otros que todos conocemos, y que esto sea para bien de todos.

Gracias.
Hugo Sologuren: Gracias, Italo.

Un breve comentario. Yo discrepo un poquito de lo que has dicho porque el problema de la
corrupcion no es tan sencillo como el Lava Jato y otras cosas que todos conocemos. La corrupcion
existe porque existe corrupcion en el Estado, existe corrupcion en los privados, existe corrupcion en
todas partes. El problema no es que los centros de arbitraje confirmen o no confirmen a los arbitros.
Para eso uno ha expresado que lo que deberfa haber son reglas muy estrictas, muy precisas, sobre qué
centro de arbitraje y cudles son las cualificaciones que deben tener los arbitros en sus listas para poder
entrar. Hso es un comentario aparte.

Tenemos ronda adicional. Comenzamos en el mismo orden.

Alberto Molero: Solo para cerrar la idea al momento de mi intervencion, yo creo que debemos colo-
car esfuerzos en lo que realmente debe corresponder. No es si el Registro Nacional de Arbitros es
bueno o no es bueno. Yo creo que el mercado tiene que ir depurando los buenos arbitros de los no
tan buenos, y creo que los arbitros buenos tienen que seguir mejorando en la especializacion, en el
conocimiento, en la discusion, el debate porque, finalmente, la idea es que si vamos a resolver contro-
versias en materia de contratacién publica, por lo menos, hagamos el esfuerzo de hacer analisis en
materia de contratacién publica, de contrastar normas en materia de contratacion publica para 6resol-
verla como tal.

Creo que gran parte de la culpa que tiene meter un registro es que antes sucedia en el arbitraje
en contrataciéon publica, que algunos arbitros se alejaban de la contratacion publica y resolvian en
funcion al derecho civil. Entonces, eso también era un ingrediente que adicionaba toda esta idea de
especializacion y todo lo demis.

Yo creo que eso es.

Roberto Benavides: Para cerrar. Yo también concuerdo con la idea de mejorar este registro. La
forma del registro, la transparencia va a mitigar muchos aspectos que se dan en los problemas que
tenemos en el tema del arbitraje en compras publicas. La transparencia me parece interesante el foro
de la transparencia que sacé la Camara. Algo asi deberfamos aplicarlo a todo el OSCE en el tema de
la contratacion publica y los arbitrajes, basicamente.

Y un tema puntual, nada mas para pasatle a Jorge. Somos reactivos, pasa algo, cambia la norma.
Pasé6 con la 1341, el arbitraje institucional baj6 al ad hoc. La exposicién de motivos del 1444, cambio a
la equiparacion. Dijeron que en el Perd solamente hay cuatro centros de arbitraje que cumplen los
requisitos de las condiciones basicas similar como a las condiciones basicas de educacién que hizo la
Sunedu.

Gracias.
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Jorge Burga: No eliminen el RNA, reformulenlo.
Gracias.

ftalo Roldan: Del cuadrito anterior, ese cuadro estadistico, es un cuadro del afio 2016. Si el Congreso
o la actual Comision con ese predictamen persiste en aprobar ese proyecto de ley, minimamente,
deberfan tener un cuadro estadistico actualizado al 2023, donde se vea cuidles son los resultados de los
arbitrajes del Estado, actualmente, con RNA y cémo era anteriormente sin el RNA.

Por ahi he escuchado comentarios en otros eventos de procuradores que decfan que los resul-
tados actualmente, segun su entender, eran entre 45 % a 55 %. Aparentemente, habria mejorado a
favor del Estado. Pero ese requiere un estudio estadistico que el Congreso deberfa tener para decidir
votar este proyecto de ley.

Muchas gracias.
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Jorge Abel Ruiz: Se ha sefialado sobre las clausulas escalonadas y también sobre la patologfa, y en
materia de contratacion publica. Lo que viene ocurriendo es que las bases estandarizadas que rednen
la forma de los contratos copian y pegan convenios arbitrales de bases estandarizadas aprobadas por
el OSCE y esto genera que, al dia de hoy, cuando surgen controversias en la ejecucién de contrato,
que ni el Estado ni el contratista sepan al monto de una controversia, qué centro de arbitraje elegir, si
va a ser un 4arbitro Unico, si va a ser un tribunal arbitral.

Hstos temas van a ser abordados por nuestro panel y yo le voy a dar el uso de la palabra al
doctor Gustavo para plantearle la siguiente pregunta: ¢cudles son los problemas frecuentes sobre las
clausulas escalonadas?

Gustavo Nilo Rivera: Muchas gracias, Abel.

Me ha tocado exponer el dia de hoy el tema de las clausulas escalonadas o multinivel, como se
las conoce. Y este tipo de clausulas en los dltimos tiempos se ha puesto de moda. Probablemente,
muchos abogados quieran introducir estas clausulas escalonadas en sus contratos porque quizas pien-
san que eso los convierte en abogados sofisticados. Y yo les digo, en primer lugar, cuidado. Cuidado
porque este tipo de cldusulas no es para todos los tipos de contrato y, en ocasiones, puede generar
mas problemas que resolverlos. Digamos que para introducir una cldusula escalonada hay que consi-
derar si es util, si es pertinente, etc.

Y no debemos tratar las cliusulas escalonadas como hemos tratado siempre al convenio arbitral,
como una clausula de medianoche, sino que hay que analizarla con cuidado para determinar qué me-
canismos vamos a introducir, qué plazo vamos a introducit para cada mecanismo, y si es que vamos
a separar el tipo de controversias que van a ser materia de este tipo de solucion de controversias.

¢Qué son las clausulas escalonadas? Son cldusulas que incluyen diversos mecanismos que son
utilizados de manera progresiva o escalonada en las diversas soluciones de conflictos que puedan
surgir en los contratos, sobre todo, complejos, sobre todo en los contratos que son de gran enverga-
dura y muy complejos suelen aparecer las clausulas escalonadas.

¢Por qué surgen? Probablemente, porque las actividades dentro de ciertas industtias cada vez se
han complejizado mas y como consecuencia de ello las controversias también, y habtfa que encontrar,
precisamente, algunas clausulas o algunos sistemas o mecanismos que permitan, precisamente, abor-
dar esta complejidad.

Y este tipo de clausula es, precisamente, util para ello y, probablemente, también hayan apare-
cido estas cldusulas porque lo que se intenta evitar en toda relacién comercial, contractual, es, preci-
samente, evitar el deterioro de las relaciones, porque, al ser contratos de larga data es que las relaciones
internas no se terminen deteriorando, por lo menos no demasiado y se entiende que se debe evitar el
arbitraje que suele ser un poco mas gravoso, en cuanto a mantener las relaciones comerciales entre las
partes para preferir algunos métodos que suelen ser, de alguna manera, mds amigables.

Normalmente, estas clausulas escalonadas las vamos a encontrar, basicamente, en dos etapas.
En la primera, las vamos a encontrar, probablemente en trato directo, mediacion, negociacion, conci-
liacién, dispute board, dependiendo del tipo de contrato. Y una segunda etapa donde encontramos ya
plenamente al arbitraje. Pero, insisto, va a depender de como se termine redactando para establecer si
resulta util o no resulta util.

Hay algunos problemas que surgen, precisamente, por esta complejidad al momento de resolver
las controversias que surgen en estos contratos complejos.
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Uno de los primeros problemas que encontramos esta referido a la obligatoriedad de las etapas
previas: mediacién, conciliacién, trato directo o como se le quiera llamar, amigable componedor, en
algunos supuestos. Y, sobre todo, ese problema ha surgido en pafses como el Perd, en el caso del
Pert, incluso, existe contexto constitucional al respecto, en donde se determina que el arbitraje es
jurisdiccion. Eso, probablemente, ha traido mas inconvenientes que soluciones.

¢Y por qué? Porque se sefala que si el arbitraje es jurisdiccion, el acceso al arbitraje no deberfa
tener ningtin condicionamiento. No deberifa existir ningin paso previo para acudir directamente a ese
derecho que tenemos todos los justiciables. No estoy diciendo que estoy de acuerdo con ello, simple-
mente, estoy exponiendo una posicion, y como consecuencia de ello, se discute la obligatoriedad de
los casos previos que las partes hubieran pactado: mediacion, trato directo, conciliacion, negociacion,
etc., etc.

Y lo curioso del caso es que, incluso, ya hay pronunciamientos judiciales al respecto. El famoso
caso, no sé si tan famoso, pero, por lo menos, desde que lo revisé, para mi ya es famoso.

El caso de [...] con el Gobierno Regional de Loreto. En este supuesto se consideré que no era
necesario agotar el paso previo. Habfan pactado las partes la negociacién porque el acceso a la juris-
diccion arbitral era irrestricto. Lo que ocurrié en este caso concreto era que se inici6 el proceso de
negociacion, pero no se esperaron los treinta dias. Se envi6 una carta y nunca hubo respuesta, y como
a los diez o doce dias, empez6 el arbitraje. La Corte Supetior lo que dijo es, «en realidad, no es nece-
sario que se hubiera agotado el paso previo porque esto es jurisdiccidony.

Ese, probablemente, es un problema que a Dios gracias no se ve tan seguido, pero existe. Esta
ah{ y habria que abordarlo.

Otro problema es el de ejecucion y cumplimiento de las etapas previas. Y aqui, probablemente,
vaya un consejo. Hay que cuidar los términos al momento de configurar estas clausulas escalonadas.
No es lo mismo el «deben» que el «pueden», y hay muchos que confunden estas dos palabras. No es
lo mismo decir «podran resolver via negociacién» que «deberan». Cierto, porque en un supuesto lo va
a convertir en obligatorio y en el otro es una recomendacion, finalmente.

En principio, si todo esta claro, en la elaboracion de esta cliusula escalonada consideratia que
s >
no hay problemas en su ejecucion.

Pero si la referencia a esta es ambigua, poco clara, genérica no necesariamente va a generar
obligatoriedad. He ahi que va a haber, probablemente, un gran problema. Mientras mas certidumbre
pueda causar el contenido de esta clausula escalonada, sera mejor para las partes y tendran menores
problemas.

Y, por dltimo, el otro problema que pueda surgir, son las consecuencias del incumplimiento de
las etapas prearbitrales.

Y aqui vamos a tener dos posturas. Una que nos va a decir que si no se cumplen las etapas
prearbitrales, el tribunal arbitral, una vez que se le invoque, no tendra competencia. Es cierto, porque
se entiende que esto constituirfa una especie de elemento de la jurisdiccion y, por tanto, no se puede
abordar el arbitraje.

Y la otra postura es que, en realidad, el incumplimiento de etapas prearbitrales solamente cons-
tituye un impedimento para iniciar en un momento determinado el arbitraje, es decir, son una especie
de requisito de admisibilidad del inicio del arbitraje.

Les cuento rapidito un caso concreto, es caso de la vida real. LLeonardo que esta aci no me va a
dejar mentir. Este es un supuesto en el cual habfa una JRD que ya estaba en funcionamiento. Una de
las partes pide una medida cautelar a la JRD, y no se la conceden porque la JRD dice que no tiene
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competencia. Acude esta parte al arbitro de emergencia, el arbitro de emergencia concede la medida
cautelar, y como quiera que quetfa mantener la medida cautelar vigente, lo que tenfa que hacer es
iniciar el proceso arbitral. Pero lo cutioso es que no se puede iniciar el proceso arbitral, sino hasta que
se entrega la obra. Eso lo sabemos.

Se inicia el proceso arbitral, y lo que se termina realizando, efectuando en el proceso arbitral, es
que se sefiala que, en realidad, el tribunal arbitral tiene competencia para resolver las controversias,
pero que, por un tema de oportunidad, no puede pronunciarse, se aboca al conocimiento, pero sus-
pende el proceso hasta que se entregue la obra.

Probablemente sea una solucion intermedia. No sé si sea la mds correcta, pero es una solucion
intermedia que existe.

Algunos consejos. Si lo que pretendemos es elaborar una cldusula escalonada, hay que hacernos
cuatro preguntas. La primera: ¢es necesario o 1til para mi contrato establecer este tipo de clausulas?;
segunda pregunta: si es que la respuesta es que si es util, sf es necesario, ademas, hay que contestar la
siguiente pregunta: ;qué mecanismos son los mas idéneos? No todos los mecanismos son idéneos,
dependiendo del tipo de controversias; tercera pregunta, ¢estos mecanismos, dependiendo de muchas
circunstancias dentro de las relaciones de las partes, deben ser obligatorios o deben ser solo recomen-
daciones?; y la cuarta: ¢se debe pactar esquemas escalonados igualitarios para todo tipo de controver-
sias o podriamos separar dos esquemas escalonados para controversias distintas? Por ejemplo, con-
troversias técnicas y controversias no técnicas.

Muchas gracias.
Jorge Abel Ruiz: Muchas gracias.

Yo escuchaba a un procurador cuando se referfa a las clausulas escalonadas, en el marco de la
Ley n.° 30225 y su reglamento, ¢qué opciones va a tener el Estado, si va a pactar, en principio, solu-
cionar mediante un trato directo o la conciliacién, cuando la conciliacién, sabemos que, por estadisti-
cas, el Estado no concilia con los contratistas. Para qué voy a perder tiempo en irme a un trato directo,
luego irme a una conciliacién, y si no funciona eso, me voy a un arbitraje. Esa era un poco la inquietud
que tenia el procurador. Y, bueno, y sobre eso qué pasa, si todavia en nuestro convenio arbitral vamos
a tener una patologfa. sCudles son esos problemas frecuentes?

Doctora Roa, bienvenida.
Josselinee Roa: Buenas noches.

Debo decir que las clausulas patoldgicas para mi siempre han resultado fascinantes. Desde que
comencé a conocer el mundo del arbitraje y ver todo lo de contrataciones con el Estado, los convenios
arbitrales, las clausulas arbitrales, me resulté un tema bastante interesante.

Ahora, yo no conocfa el término «cldusula patolégica». Esto, bueno, me lo ensefié mi mentor
en ese momento, una persona con la que trabajaba, y me dijo qué era una clausula patolégica. Y yo
decia, pero ¢por qué se da esto? Me generaba demasiada duda por qué una simple redaccion de un
contrato puede generar todo un revuelo en la ejecucion del arbitraje o, muchas veces, hacer que este
se vea impedido o que demore, o que, bueno, generen muchisimas cosas.

Entonces, quisiera empezar hablando primero sobre la definicién de clausula arbitral.
Como todos conocemos, una clausula arbitral es un acuerdo de voluntades por medio de la cual

las partes deciden someter sus controversias futuras a la decision de uno o de mas arbitros para que
puedan resolver las controversias.
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Ahora, pasando de la clausula arbitral al convenio arbitral patoldgico, entonces, nos pregunta-
mos ¢qué es un convenio arbitral patolégico? Y resulta que un convenio se vuelve patolégico cuando
este contiene defectos, imperfecciones o deficiencias en la redaccioén que impiden el normal desarrollo
del arbitraje.

Ahora, hay un jurista francés, un secretario arbitral de la Camara de Comercio de Francia, que
estableci6 que si es que un convenio arbitral cumplia con estos cuatro requisitos, entonces, no habria
ningin problema de que deviniera en un convenio patolégico.

Y estos requisitos eran los siguientes: que las clausulas o el convenio deberfa producir efectos
que resulten obligatorios para las partes contractuales; también que no deberfa impedir que la justicia
ordinaria intervenga antes de que se emita el laudo; l6gicamente, que dote a los arbitros de la necesaria
fuerza para poder resolver los conflictos que devengan en el convenio arbitral y los que se le pongan
en conocimiento; y, por dltimo, que tiene que brindar todas las condiciones necesarias para que el
desarrollo del procedimiento se termine con un laudo arbitral correcto.

Ahora, luego de esto, tenemos diferentes tipos de cldusulas patoldgicas, y muy a mi pesar, estos
tipos de clausulas patolégicas no las inventé yo, las inventé un jurista francés llamado Gérgolas. Fl
encontré tres tipos de clausulas patolégicas que eran los acuerdos de arbitraje optativos, las clausulas
carentes de certeza y los acuerdos de arbitraje inoperantes o inejecutables.

Ahora, los que son los acuerdos de arbitraje optativos son los clasicos convenios que no exclu-
yen claramente a la jurisdiccién ordinaria. Por ejemplo, un tipo de clausula de este tipo podtia ser: «las
partes acuerdan someter a la Corte de Arbitraje de la Camara de Comercio de Lima o los tribunales
de justicia la resolucion de toda controversia o discrepancia que se suscite en este contrato». Entonces,
claramente vemos que si tenemos al arbitraje de la Camara de Comercio, pero también tenemos la
justicia regular para resolver una controversia, lo cual hace que, obviamente, las partes, la que no quiere
el arbitraje, diga: «Oye, yo me quiero ir al Poder Judicial», y la parte que si necesita un arbitraje mas
célere diga: «No, pero también nos podemos ir a arbitrajer. Y ahi nos entrampamos en un problema,
precisamente, porque no se definié claramente este asunto.

Ahora, las clausulas que eran carentes de certeza, son las que contienen términos muy impreci-
sos o términos vagos. Ahora, acd, probablemente, algunas personas digan que no estan de acuerdo,
por algunas cosas, pero, por ejemplo, desde mi punto de vista, una clausula que podrfa marcarse en
este tipo, serfa la siguiente:

Ambas partes acuerdan someter cualguier controversia o litigio derivado del presente contrato a los tribunales de
arbitraje institucional.

Alguno pensatfa, y ya, pero ¢cudl es la patologfa en esta patte de la clausula?

Y es que, si bien es cierto, desde un inicio, las partes presentan su voluntad clara de irse a arbi-
traje, no establecen a qué centro de arbitraje se pueden ir.

Entonces, a veces, uno puede decir, «Pero eso realmente no es ningin problema». Y lo cierto
es que si es, porque, al dejar una clausula, simplemente, con arbitraje institucional te da la opcion a
irte a las mil opciones que tenemos, y, lamentablemente, no todas las opciones son las mejores.

Entonces, eso también hace que de repente una parte se pueda ir a la Cimara de Comercio y la
otra parte diga: «Yo no quiero eso. Yo me quiero ir a la Catélica» o, de repente incluso irse a centros
de arbitraje de provincia porque, realmente, no hay una limitacioén en este aspecto.

Y, finalmente, tenemos los acuerdos de arbitraje inoperantes o inejecutables que, a mi parecer,
son los mas complicados porque estos hacen que las condiciones de la clausula misma hagan, preci-
samente, inejecutable este convenio. ¢Y por qué se da esto? Porque, muchas veces, tratamos de ser
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muy especificos en la clausula arbitral, tratando de prevenir o de prever las cosas que puedan suceder.
Pero, a veces, por esa excesiva prevencién, terminamos cayendo en redacciones que terminan petju-
dicaindonos a nosotros mismos.

Por ejemplo, un ejemplo de este tipo de clausula podria ser:

El presidente del tribunal deberd ser un abogado pernano, con conocimiento y manejo en los idiomas inglés, francés
¢ italiano, con maestria en gestion piiblica y estudios en Derecho de la construccion, y familiarizado con contratos
de obras hidranlicas, obras de infraestructura urbana_y priblica.

Obviamente, entendemos que si no se da uno solo de los supuestos, entonces, esta clausula se
cae. ¢Y qué pasa? Entonces, no tendrfamos un presidente y este arbitraje se quedaria en szand by hasta
que encontremos al doctor Gustavo y €l pueda ser el presidente de ese tribunal. Pero si el doctor no
esta disponible, entonces, qué hacemos. Tiene conflicto de intereses, de repente, no sabemos.

¢A qué voy con todo esto? ¢Cudl es el problema que generan estas cldusulas? A mi parecer
generan una tremenda inseguridad juridica completamente innecesatia para las partes, porque hace
que el arbitraje, que se supone que deberfa ser célere y rapido, y una herramienta que ayude a las partes
a llegar a una solucién rapida, se vea mellado por redacciones lamentables que, de repente, a nuestro
mejor entender, tratando de hacer algo bonito, algo que ayude, terminamos malogrando nuestro pro-
pio convenio arbitral y nos mete en problemas.

Muchas gracias.
Jorge Abel Ruiz: Muchas gracias.

Qué importante lo que has sefialado sobre las patologias que encontramos, y, a proposito de
eso, hay un proyecto de ley que ya se ha ido comentando, pero me gustaria saber cual es el enfoque
que le estd dando este proyecto a los convenios arbitrales, porque el Estado no se preocupa dentro
del proceso de seleccion de modificar sus bases estandarizadas, negociar mejor su convenio arbitral y
si uno revisa el perfeccionamiento del contrato, solamente el adjudicador tiene un plazo de ocho difas
para presentar documentos y dos dias para firmar. Ninguna parte de la ley de contrataciones sefiala
como va a negociar el convenio arbitral.

¢Qué novedades nos trae el proyecto, doctor Vera?
Giusseppi Vera: Buenas noches con todos.

En relacién con la pregunta que me han formulado, en realidad, tenemos el arbitraje en contra-
tacion con el Estado como el mecanismo de solucién de controversias hace mas de cinco afios.

Entonces, hemos visto en los ultimos afios que cada gobierno ha presentado su proyecto de ley.

En esta ocasién parecetfa que estan avanzando mas con los debates a nivel de comisiones. En-
tonces debo entender que la idea central en todo mecanismo de reforma es ponderar los beneficios
que pueda tener el sistema de contratacién con el Estado y, en particular, en el caso concreto que yo
me voy a abocar, del mecanismo, en este caso, uno de los mecanismos de solucién de controversias,
que es el arbitraje.

Entonces, parecerfa inaudito, por decir lo menos, que teniendo mas de veinticinco afios en con-
trataciones con el Estado el mecanismo del arbitraje, nuevamente lo sefialo, todavia se siga teniendo
clausulas patologicas.
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Y en este caso en concreto me voy a referir a aquellos contratos que son los mas, lamentable-
mente, en que en el contrato no se establece en el convenio arbitral con propiedad, el centro de arbi-
traje que va a administrar el arbitraje. Ojo, también hay contratos que ni siquiera tienen la clausula
arbitral. Pero también existen los otros que, teniéndola, no establecen, es decir, tienen una cldusula
arbitral, pero una clausula arbitral abierta.

Entonces, como bien decia Jorge, qué se hace con esas bases estandarizadas y no entiendo tam-
poco cual es la razén por la cual no se puedan colocar los centros de arbitraje. Puede ser uno, pueden
ser dos, pueden ser tres que uno coloque en la negociacién entre entidad y contratista para que estén
como potenciales centros que administren un caso arbitral.

No hay ninguna norma, salvo que se me haya pasado en la revisién una, pero, a mi criterio, no
existe ninguna norma legal, ojo, puede haber otra norma de inferior jerarquia, pero que no, incluso,
haciendo una interpretacion, no tendrfa la fuerza, creo yo, para impedir que se pueda pactar de esa
manera.

Entonces, creo que es importante mejorar este primer momento que es el de la elecciéon de
cudles van a ser los centros de arbitraje, porque si nos damos cuenta, conforme esta el mecanismo a
la fecha, da un incentivo perverso, precisamente, a que proliferen los centros de arbitraje.

Antes de la exposicién vi en la mafiana a la fecha tenemos 233 centros de arbitraje inscritos en
el Renace, una barbaridad.

Potencialmente, llegado el momento de una controversia, a cualquiera de estos 233 pueden ir.
Luego, he escuchado en ene oportunidades, en prensa, en eventos, en conversaciones particulares que
se quejan de que el contratista los lleva a cualquiera de estos centros; sin embargo, squé se hace?, o
sea, el diagndstico se tiene, la problematica la tenemos todos clarisima, pero squé se hace para que se
evite ello?

Es mas, reitero, se desincentiva otro proceso porque, de lo contrario, si es que estableciéramos
como plantea el proyecto sefialar un centro, pueden ser dos o pueden ser tres, circunscribirfamos la
posibilidad de que a uno de esos centros se pueda acudir y no a otro. ¢Eso qué también harfa? Desin-
centivarfa que se creen mas centros de arbitraje.

A veces también he escuchado que se han presentado solicitudes de arbitraje y/o solicitudes de
arbitraje de emergencia ante centros que se habfan constituido dias antes. Parece que se hubieran
constituido expresamente para ese caso. ¢Qué pasa si en el contrato, que es de meses atrds, se establece
centro A, centro B, centro C? Eso ya no ocurrirfa.

Reitero, creo que el propio sistema estd jugando en contra de los intereses y no digo del Estado,
en particular, sino del mecanismo de contratacion con el Estado.

Entonces, por otro lado, también y no menos importante, es saber cudl es la labor de los pro-
curadores en virtud a las funciones que desarrolla.

Yo he sido muy critico siempre en cualquier oportunidad que he tenido para conversar sobre el
Decreto de Urgencia n.° 020-2020. Me parece antitécnico, pero creo que una norma lo salva. Una sola
me parece es la que podtia o deberfa mantenerse, todo lo demds no, y es la segunda disposicién com-
plementaria final que establece lo siguiente:

Segunda.- El convenio arbitral en el que es parte el Estado peruano se redacta por los érganos
competentes en coordinacién con la procuraduria publica de la respectiva entidad.

Eso, en la realidad, en la prictica no se cumple. Quiza contados con los dedos de una mano los
procuradores que si participen en la redaccion de la clausula arbitral; las coordinaciones, digamos. No
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participan. Si alguno de ustedes es procurador o tienen contacto y pueden conversar, eso no ocurre.
Entonces, estan incumpliendo una norma, no es que ac no exista, si existe, pero no se cumple en la
practica.

Luego, considero que todos los mecanismos que establece el proyecto de ley son positivos para
evitar este tema de patologfas, pero si existiera alguna voluntad politica bien podria no esperarse un
cambio, una reforma estructural, una reforma completa de la ley, y bien podria reformarse estas nor-
mas muy puntuales. Lo digo porque, a veces, una reforma estructural amerita mayor tiempo y creo
que a partir de las situaciones y la problematica que se vienen presentando no deberfa darse paso a
mas situaciones como las que hemos venido evidenciando.

Entonces, por ejemplo, tenemos algunas en concreto.

El proyecto sefiala que el convenio arbitral dice que debe estar con una clausula incluida en el
contrato bajo responsabilidad. Ojo con eso. O sea, ¢esto que significa? Que ya no es posible que haya
un contrato sin clausula, sin convenio arbitral, que ya no haya el que se me fue, que me olvidé, porque
es bajo responsabilidad de la autoridad administrativa. ¢Se dan cuenta? Entiendo que tomarfan sus
precauciones para no incurrir, precisamente, en responsabilidad.

Otro. Se debe identificar el centro de todas maneras. Si bien es cierto el proyecto habla en
singular, bien podtfa abrir la posibilidad de que sea una pluralidad de centros y al momento en que el
contratista, en ese 95 % de casos en que son los demandantes, y en el caso del Estado, en un aproxi-
mado del 5 %, decida entre esa terna que previamente han sefialado en su contrato.

Eso, a la fecha, no se da. ¢Existe algin problema, algun impedimento para que los congresistas
lo hagan ley? No, a la fecha, no se da. ¢Existe algiin problema algiin impedimento para que los con-
gresistas lo hagan ley esto? A la fecha no existe ninguno. O sea, creo que se dan cuenta de estos
problemas, pero poca voluntad politica existe para resolverlos.

Luego, en el tema de los centros de arbitraje. Considero que al margen de que el RNA desapa-
rezca o no, si debe de haber un sistema de acreditacién de los centros. Ojo, al margen de que los
centros Gnicamente sean quienes dotan de los arbitros elegibles 0 no debe de haber un sistema de
acreditacion.

O sea, no puede ser que exista la cantidad de centros y, en la prictica, vemos que no tienen los
menores estindares de calidad que debieran de tener, por decir lo menos, pues debe haber un sistema
de acreditacion eficiente para los centros de arbitraje.

Luego, que estos son de caracter constitutivo, es decir, unicamente aquellos centros que hayan
pasado por ese filtro puedan ser centros que administren casos en contrataciones con el Estado. A
contrario sensu, si no estan registrados o se les quita el registro, ya no podrian administrar estos casos.
Incluso, el proyecto sefiala que este registro es de caricter constitutivo, es decir, si no estds ahi, no
puedes llevar casos en contrataciones con el Estado.

Luego, también el proyecto incluye la normatividad, la propuesta sobre la nulidad en caso pacto
en contrario, es decir, las partes, entidad y contratista, no podrian pactar en sentido opuesto a lo que
taxativamente la propia norma haya establecido. ¢;Por qué? Porque eso es nulo.

Por dltimo, voy a referirme muy brevemente a un tema que si bien es cierto mafiana va a ser
desarrollado con amplitud, que es el caso de las medidas cautelares y el arbitro de emergencia, también
la falta de establecer el centro y/o centros en el convenio ha llevado a la posibilidad de atbitrajes de
emergencia también en los cuales; uno, se cuestiona cual es el centro; dos, se cuestiona quién es el
arbitro de emergencia que resuelve. Escuché en mas de una oportunidad que dicen que a veces son
arbitros que no tienen ninguna experiencia en algin caso arbitral, que son personas que no tienen
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mayor experiencia profesional como abogados tampoco, ningun conocimiento en contrataciones con
el Estado, etc.

Vuelvo al punto inicial. Todo esto podtfa ser evitado si regulamos correctamente el tema de los
centros de arbitraje y el tema de establecer en el convenio. Primero, establecer un convenio; y, se-
gundo, saber expresamente, bajo sancién de nulidad, cuiles son los centros de arbitraje.

Y en relacién particular con el arbitraje de emergencia, desde un analisis procesal, la medida
cautelar es patte, es elemento de la tutela efectiva. La tutela efectiva es solucionar la controversia sobre
el fondo, pero también es otorgar tutela cautelar cuando corresponda.

Entonces, no se trata, creo, de prohibir, porque también, por otro lado, pueden ir al Poder
Judicial,

Entonces, si tenemos centros de arbitraje que, debidamente acreditados, si la entidad previa-
mente ha coordinado cuiles son los centros, se entiende que centros de buena reputacion, buenos
arbitros. ¢Acaso se podria dudar de quién es el centro? Entenderfa que ningun procurador va a poner
en esa némina, en esa lista de posibles centros de arbitraje, uno de dudosa reputacion. Entenderia que
no. Luego, no se podria dudar ni del centro ni del arbitro que es designado por el centro para que
resuelva un arbitraje de emergencia.

Jorge Abel Ruiz: Muchas gracias, doctor.

Ya que hemos hablado de proyectos y, sobre todo, de contratacién publica, no solamente nos
hemos enfocado a la Ley n.° 30225, sino también hablar de los contratos Fidic, por ejemplo. :Qué
novedades, qué modelo y cudl es el disefio de los convenios arbitrales en el marco de estos contratos,
doctor Leonardo?

Bienvenido.
Leonardo Chang: Muchas gracias.

El tema del titulo que ha mencionado Jorge en sencillo, operativamente, era invitatlos a pensar
en cual de nuestros o si en todos nuestros modelos de contratacion a nivel nacional, en materia de
ejecucion de obras publicas se han utilizado los sistemas de resolucién de conflictos incorporados en
las clausulas escalonadas estindar de los formatos contractuales aprobados o publicados por, entre
otros, de los mds importantes, es Fidic. Y, particularmente, me referiré en estos siguientes minutos al
Libro Rojo. Sabemos todos que comprende el sistema de delivery, el tradicional, la responsabilidad la
tiene el contratante con relacion al expediente y la responsabilidad de ejecucion la tiene el contratista.

Entonces, esa era la idea, pero antes de iniciar, yo quiero poner en contexto una cita que aprendi,
hace ya algunos afios, de Gustavo Patedes, el buen Gustavo Paredes, y ahi estd José, ti que has traba-
jado tantos aflos con el doctor Gustavo, ayudame a saber si esa es una cita de él, porque nunca se lo
pregunté. Habra oportunidad, seguro, o seguro serd de €l porque el hombre es bastante original. No
lo he hecho yo, obviamente.

Fl, cuando me comenzo a enscfiar estos temas, me dijo: «Mira, quiero contextualizar esto con
la siguiente idea: cuando td quieras conocer cul es el pasado, necesatiamente, vas a tener que mirar
cudl es el presente porque es la realidad. Y cuando quieras conocer el futuro, necesariamente, vas a
tener que mirar al presente porque es la causaly.

Entonces, en ese contexto, yo lo situé en cudl es nuestra realidad con relacién a lo que ya he
mencionado, al sistema de resolucién de conflictos, derivado de las clausulas escalonadas estandar
implementado en los formatos de contratos, entre otros, por ejemplo, como lo que publica Fidic.
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Entonces, cual es nuestra realidad en contratacién en los diferentes sistemas que utilizan para
ejecutar obras publicas. Yo tengo unas lineas aca, no hay ninguna discusién que se utilice en los pro-
yectos privados, funciona perfectamente.

Luego tenemos los proyectos de desarrollo de infraestructura con financiamiento de entidades
internacionales, que es obvio, aquél que financia un proyecto de infraestructura obliga a incorporar
ese tipo de formatos contractuales, entre esos, los del Fidic, y, particularmente, los del Libro Rojo,
para otorgar ese financiamiento. Son normas de muchisimo tiempo, no se descubri6 la pélvora.

Otro tema es el tema de las APP. En las APP, la inclusién de estos métodos de resolucion de
contflictos, derivados de los formatos contractuales internacionales vio su luz, primero, con amigable
componedor que ti mencionaste y con el arbitraje, y luego ya comenzé a partir del afio 2014 a consi-
derarse la inclusion de los dispute boards, pero de manera alternativa, de manera opcional. Y ya luego
toda la regulacién que conocemos.

Pero, luego, hay un tema en lo que sf me voy a centrar un poquito en estos dltimos minutos que
es sobre la ley de contrataciones y ahif se prevé, ademas, del arbitraje, se prevé a la junta de resolucion
de disputas.

Doctor Ricardo, ¢se acuerda usted, hace un par de afos, dos afios y medio que nos vimos en la
Camara y era el aniversario, los veinticinco afios de haber introducido el arbitraje como mecanismo
de solucion de controversias en la Ley de Contrataciones del Estado? Yo me acuerdo de algo muy
puntual en las conclusiones que dijo, miren, sefiores, aqui en aquella época se tomd, el doctor Ricardo
lo dijo, se tomé una decision de que, si el arbitraje era la férmula idonea para resolver los conflictos
en contrataciéon publica y esa idea va, y asi fue. Que luego sea mejorada, pero el carro estd andando.
Y de ahf han pasado mas de veintisiete aflos, aproximadamente.

Entonces, eso es lo que pasé con la JRD. La JRD tiene un antecedente que deriva de estos
contratos, de estos formatos contractuales, especificamente, de las clausulas escalonadas estindar,
como ya he mencionado en la introduccion que es FIDIC. Entonces, ¢esto a qué viene con la cita?
Miren, hay que revisar el pasado, y se trata todo de revisar el pasado para ver cual ha sido el proceso
o cudl ha sido el desarrollo y a donde queremos mirar y, particularmente, me referiré a la Junta de
Resolucion de Disputas.

Entonces, el antecedente de la junta, tenemos a partir del 2018 una junta... Tenemos que es
ideal, tampoco es humilde. Sera, como bien lo dice el doctor Jaime Gray, un ornitorrinco. Eso no me
olvido de sus clases, para ¢l, nuestra JRD es un ornitorrinco porque no es ni uno ni otro. Es un animal
extrafio, pero ahf estd, esta implementado. ¢Y sirve y esta funcionando? Si. No hay ningtin problema.
Que hay que perfeccionarlo, si. Acercatlo y perfeccionarlo, me refiero acercarlo al estandar interna-
cional.

Pero para entender esta realidad hace falta conocer los antecedentes y ya vamos por la primera
publicacién del Libro Rojo, que fue en el afio 1957, si no me equivoco... Pablo, me corriges, En ese
Libro Rojo, ¢te acuerdas que aparecia el papel importantisimo que tenia el ingeniero? No habia dispute
board, ;te acuerdas? Y esa decision del ingeniero pasaba al arbitraje directamente. Y eso fue muy cues-
tionado durante muchos afios, porque el ingeniero hablaba por quien lo contrataba, por el contratante,
y ademas se cuestionaba el debido proceso, se rompia con el principio de imparcialidad y todo esto
fue alimentando la idea de que el ingeniero pierda fuerza. Finalmente, le quitan sus funciones y apa-
recen aqui los dispute boards. ; Te acuerdas? Fue asi. Entonces, esos dispute boards vinieron y en su versién
del 1999, finalmente, le quitan las funciones al ingeniero, pasan al dispute board, y en el dispute board los
adjudicadores comienzan a, efectivamente, a resolver las diferencias.

Luego, en la version del 2017 ya no es solamente resolver, sino la labor preventiva. Miren ese
historial, es igual que el arbitraje, como le decia al doctor Salazar. Son mas de veintisiete afios de todo
un proceso evolutivo en nuestra norma. Si en Fidic, desde el 1957, se viene desarrollando esta idea,
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hasta que terminé en la ultima version del 2017, ahora la funcién de decision es residual, ahora es
preventiva, pero mayor énfasis al asesoramiento informal. Ahi apunta todo.

Ese es el antecedente, ¢y qué tenemos en nuestra junta? ¢Tenemos esor ¢Se acerca al estindar
internacional de la asistencia informal? O se ha quedado como factor preventivo o como funcién
preventiva solo la de consultorfa.

Entonces, ¢estamos cerca del objetivo de acercarnos al estindar internacional? No. Y, ademas,
los invito a que lean un buen articulo del doctor Paolo del Aguila Ruiz donde dice cuiles son todas
las limitaciones que se le han puesto a las JRD. Ahf estin unas limitaciones legales absurdas que nos
alejan del estandar internacional. Dice el doctor: limitaciones temporales... En el estindar internacio-
nal, los dispute boards llegan hasta la liquidacién. En el Pera solo llegan hasta la recepcion de la obra y
cuando hay resolucioén hasta la entrega de la obra es una locura. Pero, digamos, es absurdo porque
entre el perfodo de la recepcion de la obra y la liquidaciéon pueden pasar un montén de problemas.
Cémo le vas a quitar fuerza, cémo le vas a quitar esa energia que le diste a la junta, precisamente, por
implementarla.

Hay limitaciones también de competencia. No puede ver indemnizaciones, no puede ver adi-
cionales, o sea, tu llevas esto afuera y le comentas a un adjudicador internacional: «Oye, mira, no, aqui
nuestra especie de dispute board no puede ver asuntos de adicionales». Una cosa es que se lo quites al
arbitraje —ya los arbitros veremos y haremos nuestro movimiento para que eso también sea arbitra-
ble—, pero el tema es imposible concebir eso para una JRD.

Y también esperamos acercarnos en algun tiempo a que no sean los ingenieros quienes presidan,
o arquitectos, porque la norma dice ingeniero o arquitecto, pero dafuera cémo es? Cualquier experto
en la materia en construccion. ¢Y por qué no acercarnos a eso?

Hay una serie de limitaciones, no es una limitacioén, pero es una condicion con el tema de los
millones, de las sumas de dinero también para que se pueda implementar una junta de manera obliga-
toria.

Ahora, el tema al que yo queria llegar con esto es hay toda esa serie de condiciones legales que
son de orden publico, pero en la vida cotidiana como en el medio arbitral, muchos de ustedes saben,
y me estan llegando para resolver casos sobre juntas, y el tema es que, ademas de las propias limita-
ciones legales previstas en las normas de orden publico del reglamento, qué esta pasando, es que, en
un horizonte de seis meses, una de las partes advierte que lo que viene es negativo. Ademds, los
adjudicadores no le estin dando la razén en absolutamente nada y estan decidiendo no pagar, simple-
mente para que se disuelva la junta de resolucion de disputas y pasar al arbitraje.

Entonces, se han roto la cabeza mas de cien anos los ingenieros para que vengan algunos fula-
nos, algunos ingenieros de esos a romper, a maltratar, a desfigurar el sistema de gestion de resolucion
de conflictos implementados, entre otros, por Fidic. O sea, dejo de pagarte para que se disuelva la
junta porque me estas dando la contra en todo y me voy directamente al arbitraje.

Eso es lo que esta pasando. ¢Es posible eso? No, pues, debemos encontrar un mecanismo y
existe una posibilidad, dejo abierta la pregunta, ¢serfa posible que, acaso el arbitro, cuando conozca
esa controversia, les diga: «un momentito, sefores, lo que esta pasando aqui es que esa junta de reso-
lucién de disputas es la competente, asi que si bien yo tengo competencia, suspendo, pero déjese sin
efecto la disolucién de la junta, asuman competencia en la junta, resuelvan las controversias que co-
rrespondfan resolver y que correspondia que sean asumidas por la junta. Y una vez que la junta decida,
recién, si no estan de acuerdo, traigan esas controversias para llevarlas».

Eso serfa. ¢El marco en materia de contratacion publica lo permite? Serfa una forma de salvar
esta situacion, e ingeniosa, por decir lo menos, que tienen ahora algunas de las partes de dejar de pagar
para acelerar el cese de funciones de la JRD.
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Miren, para acercarnos mucho mads a esta estandarizacion internacional de los dispute boards, que
eso es el futuro, y para evitar que existan nuevamente opiniones del OSCE, como se discutié en
eventos anteriores y que no se puede considerar que el financiamiento de la JRD sea parte del costo
del proyecto. Eso no puede ser posible. O sea, ¢por qué? Porque se concibe, tanto el arbitraje como
la JRD como sistemas, simplemente, de gestion de resolucion de controversias, pero no miran mas
alld. Y no simplemente es eso. Son sistemas o son adecuada gestién del contrato. Entonces, eso tiene
un alcance muchisimo mayor. No es, simplemente, el costo de resolver controversias es gestionar
adecuadamente el contrato. Asi como todos ustedes saben que hay contrato de construccién, es im-
portantisimo asignar correctamente el riesgo a la parte que estd en mejor condicién de asumirlo en el
menor costo.

Entonces, es importantisimo implementar un sistema de gestién de resolucion de controversias,
pero integrado al sistema de una adecuada gestién contractual, para efectos de evitar esas nefastas
opiniones que tiene, entre otras, el OSCE.

Muchisimas gracias.
Jorge Abel Ruiz: Muchas gracias.

Hay mucho que reflexionar, pero yo creo que el éxito de un buen convenio arbitral esta en el
éxito de que las partes, en su ejercicio de la voluntad de la autonomia, negocien las clausulas arbitrales,
o la junta de resolucién de disputas, y esto lograra modificando la Ley de Contrataciones para darle
mayor discrecionalidad, tanto a los procuradores para que se sienten con el drea usuaria y, antes lanzar
un proceso de seleccion, antes de publicar unas bases integradas, publiquen un convenio que haya
sido conversado y de acuerdo, como lo decfa el doctor Gustavo, a cada caso en concreto; y también
para que los contratistas participen en esa negociacion. Y lo recuerdo en el Decteto Legislativo n.°
1341, los postores, al momento de presentar sus ofertas, proponfan dos centros de arbitraje. Y recor-
demos: el arbitraje es voluntad, y creo que mejorar las buenas practicas, hoy en dia, es tarea de todos.

Muchas gracias.
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Marisol Ellis: [...] que nosotros los abogados manejamos con nuestros clientes en cuanto a la es-
tructura fiscal, la estructura patrimonial, la estructura, incluso, frente a entidades gubernamentales,
surgen distintas entidades que estin involucradas en una misma relacién. Por ejemplo, en un contrato
de obra puedes tener al constructor, pero dentro de un mismo grupo econémico tienes al disefiador,
y dentro de un mismo grupo econémico tienes a otros sujetos que intervienen.

Pero resulta que no todos firman el contrato de obra. La gran interrogante que se da es ¢serd
cotrecto que, al momento en que sutja una controversia, se incluya en ese proceso a quienes no fir-
maron el contrato?

La respuesta es multiple, porque, honestamente, dependiendo de qué lado estés, y de la forma-
cién que tengas, asimismo serd la respuesta. Y esto obedece a que, en nuestros paises y, en general, no
hay una regulacién concreta y correcta, clara y precisa que diga qué hacer en estos casos.

En otras latitudes cuando manejamos arbitraje internacional, la respuesta es un poco mas sen-
cilla, puesto que en Francia, Estados Unidos y demas son figuras que son frecuentemente tratadas.
Pero en nuestros patios latinos, esto pasa, absolutamente, todos los dias, la respuesta puede ser mul-
tiple.

Y lo triste es que, muchas veces, como abogados de patte y como arbitros, nos encontramos
ante la situacién de que las respuestas son diversas. Y asi de diversas son las respuestas que, en un
momento dado ese criterio de justicia, que es el que se supone que deberfa imperar a la hora de la
toma de una decisiéon, no importa que se trate de una jurisdiccién ordinaria o de una jurisdiccion
arbitral, es el que deberfa imperar.

Entiéndase por justicia, efectivamente, resolver la controversia como corresponda, con todos
los elementos de juicio y con todas sus aristas. De mds esta decir que esto no va a suceder en la
jurisdiccion ordinaria y, por eso, la jurisdiccion arbitral, para eso y para muchas otras cosas, ha sido
refugio para quienes creemos, efectivamente, que el arbitraje es la herramienta que permite llegar al
fondo de los problemas, y dar una solucién adecuada. Pero ¢cémo dar una solucion adecuada cuando
te encuentras con estas sorpresas? Pero es que el contrato se ha firmado entre A y B, entre C, D y
otras partes. Quizas una solucion medianamente pacifica: adoptando criterios de otras latitudes.

Hay una serie de teorfas que se han creado a efectos de tratar de explicar las distintas razones
por las que, validamente, un tribunal arbitral pudiera decidir una controversia que involucra a personas
que no forman parte de la relacion.

Y cuando hablo aqui de la relaciéon hay que hacer una distincién. Tenemos la relacion basica
sustantiva del contrato per se, pero otra relacién es la relacion arbitral, puesto que sabemos, bueno, los
abogados que estamos en esto, y perdon por ponerme un poquito legalista, que una cosa es el contrato
que se refiere a la relacién entre las partes, digamos, el contrato de obra, y otra muy distinta es el
contrato de arbitraje. Tiene que haber una simetria total entre uno y otro, puesto que si no es asi se
desnaturaliza lo que es el arbitraje. Es mds, se supone que la consensualidad es la piedra angular del
arbitraje.

Pensar lo contrario, y eso es lo que dicen algunos, estan totalmente negados a la posibilidad de
que alguien que no haya suscrito el convenio arbitral pueda ser llamado a un procedimiento arbitral,
es atentar contra el arbitraje mismo, puesto que lo unico que sustenta el arbitraje es que la voluntad
de las partes, por escrito, es la que determina que puede existir un tribunal arbitral.

Reitero lo dicho. El derecho se ha quedado un poquito atras, puesto que la realidad econémica
nos lleva a figuras distintas que, necesariamente, obligan a traer a otras personas a la fiesta. Y esas
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otras personas a la fiesta, la pregunta que uno debe hacerse como abogado de parte o como tribunal
es ¢por qué estas personas deberfan estar en la fiesta?

Y quizas el tema puede ser abordado desde esa 6ptica que nos lleva a lo basico. Dentro del
desacuerdo, uno de los acuerdos que medianamente se tiene, es que no debemos hablar de terceros,
sino debemos hablar de no signatarios, alguien que no firmé el acuerdo arbitral.

Si partimos desde ese hecho, hay que entender qué relacién tiene ese alguien con la relacién que
da origen al procedimiento arbitral y dejar, quiz, un poquito de lado el hecho eminentemente técnico
de que el arbitraje surge por un contrato y que este contrato tiene que estar por escrito.

Y es aqui que las distintas teorfas que surgen y que existen, Voy a mencionar las mas relevantes,
y es el entender si, efectivamente, esta parte tiene o no una relacién con aquello que sucedi6. Para
decirlo de manera bastante sencilla.

Si como «partey, entre comillas, fuiste lo suficientemente beligerante para estar presente al mo-
mento de las negociaciones, al momento de las discusiones, al momento del desarrollo de la relacion
quiere decir que cuando surge el problema, ti no puedes estar excluido de la ecuacién, puesto que
esto es un poco tener lo bueno, pero no querer tener lo malo.

Si nosotros abordamos el tema, tanto como abogados como tribunal arbitral, alejindonos de
cualquier tipo de teorfa, de entender por qué esta persona pudiese estar relacionada, lo que hay que
tener es una vision retrospectiva y entender qué fue lo que pasé. Tu participaste porque eras parte del
grupo econémico, participaste en la etapa de negociaciones, simplemente, fue una estrategia juridica,
el tener distintos vehiculos de la relacion, tener uno que es el contratista, tener otro, que es el que
disefia, y es una mera estructura juridica, y alguien, yo siempre digo que son los abogados corporativos,
en su momento, no advirtieron que, cuando se esta suscribiendo el contrato, y se estd negociando la
clausula arbitral, estas negociando con un cascarén, puesto que ese cascaron es el que se cred, unica y
exclusivamente, para firmar el contrato por razones fiscales por razones de distinta indole.

Pero, realmente, estas dejando fuera de la ecuacion a otras personas que, afios vista, pudieras
querer llamar.

Con esto los llevo a una reflexién que, muchas veces, cuando nosotros estamos en estos temas,
nos quedamos muy en lo basico. Asi, el contrato, la cliusula y demas, pero en un momento dado hay
que entender quiénes son todos los jugadores para invocar en un momento dado este principio.

T tienes algo que ver o tuviste algo que ver en esta relacién, como principio, deberfas participar
del procedimiento arbitral. Hay otras teorfas. Una que es, quizas, la mas dificil de manejar y es la que
hace referencia al levantamiento de lo que es el velo corporativo.

Y aquf lo explico de manera bastante sencilla. En teorfa, todas las empresas juridicas, todas las
sociedades y demds son personas independientes. ¢Quién esta atras de ellos? No puede decir, especi-
ficamente, quién es. Para eso son personas juridicas. Nosotros, en Panama, manejamos las sociedades
anonimas. Si eso es asi, ti no puedes ir mas alld de la apariencia de quién es la persona juridica para
decir que los vamos a involucrar en un proceso determinado.

Pero, para llegar, efectivamente, a conocer quién esta relacionado con la causa de pedir tenemos
que llegar al levantamiento del velo corporativo. Es altamente discutido en nuestros paises y, particu-
larmente, en Panamd, es algo que no esta permitido, pero, si queremos, efectivamente, llegar a un
criterio de definir que el arbitraje es el medio que permite solucionar las controversias, de manera
efectiva, tenemos que llegar a entender que debemos permitir la participacién de quienes no suscti-
bieron el convenio arbitral, y que sean parte del procedimiento. No son tercer, en el fondo, son parte.

Por eso es que esa expresion de terceros, a mi juicio, debe descartarse. Con esto concluyo.
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Gonzalo Garcia-Calderon Moreyra: Muchas gracias. Coincidimos plenamente.

No debemos perder de vista que el arbitraje es una institucion transnacional. No hemos inven-
tado la polvora. El arbitraje tiene como antecedente la Ley Modelo Uncitral, tiene como antecedente
la Convencién de Nueva York del 1958, la de Panama. El Pert estd haciendo como el cangrejo, esta-
mos retrocediendo, y por culpa de la Ley de Contrataciones estamos incorporando figuras ajenas a lo
que en todo el mundo se utiliza.

Entonces, estamos inventando todos los afios proyectos de ley, pretender que los arbitros sean
funcionarios publicos. Ha mencionado la barbaridad, iba a decir, me iba a volver Cantuarias, la estu-
pidez del Decreto de Urgencia n.° 020, una serie de cosas que lo que hacen es trastocar una extraor-
dinaria y magnifica norma, como el Decreto Legislativo n.° 1071, en lugar de malograr la Ley de
Contrataciones del Estado. Que hagan lo que quieran con su Ley de Contrataciones del Estado, pero
que no se metan con la Ley de Arbitraje.

Y eso es lo que estd ocurriendo ahora, vamos a escuchar a Daniel, con el tema del articulo 14,
en donde en el ambito privado ya lo menciond, clarisimamente, no hablamos de terceros, hablamos
de partes no signatarias, y el articulo 14 después lo explicaré un poquito cémo se llegd a la Comision
Redactora de la Ley de Arbitraje a este consenso.

En contrataciones tenemos, brillante quien lo haya incorporado, no sé quién de los funcionarios
publicos, terceros coadyuvantes. Y crearemos, probablemente, en el futuro, la denuncia civil y todas
las figuras del Cédigo Procesal seran incorporadas a la Ley de Arbitraje en materia de contrataciones.

Te dejo, Daniel, con tu tema.
Daniel Cuentas: Muchas gracias, Gonzalo.

Yendo al eje temdtico que nos aborda ahora, la pregunta la venimos merodeando. ¢Hay terceros
en el arbitraje?

Después de escuchar a Marisol, creo que, por aclamacién, la respuesta es no. Puede ser parte
signataria o no signataria, pero eres parte, no tercero.

Esto es lo que tenemos como concepcion del arbitraje desde su forma como consentimiento
para resolver una disputa entre los agentes de un contrato o de una relacion juridica.

Sin embargo, y como ya lo venfa espoileando nuestro presidente de mesa, nosotros, en el Peru,
estamos innovando y quizas de la manera mds perniciosa. ¢Y por qué? Porque en el Perd hay una
figura coadyuvante que esta reservada para los organismos reguladores. Para los que nos visitan de
afuera, los organismos reguladores, pues son estos organismos publicos descentralizados, creados para
garantizar un tratamiento técnico del servicio publico prestado por privados, y en el marco de sus
funciones, regula, fiscaliza, supervisa, sanciona.

Estos organismos reguladores participan de los contratos de concesion o de APPS, y, en el
marco del Decreto Legislativo n.° 1362, se ha previsto que uno de los mecanismos de solucién de
controversias para los contratos de APPS, asociaciones publico-privadas, sea el arbitraje.

Y es ahi en donde vamos a encontrar el problema del que les vengo a conversar hoy.

El atticulo 56.3 de este Decreto Legislativo n.° 1362, sefiala lo siguiente: «La entidad publica
titular del proyecto garantiza la participaciéon oportuna de los organismos reguladores en los procesos

arbitralesy, para coadyuvar al debido patrocinio del Estado.

¢Qué significa eso? ¢Coémo coadyuvas al patrocinio del Estado, siendo un organismo regulador?



110 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

Entonces, para entender un poco la semantica de esto, tendrfamos que ir al cuerpo normativo
mds cercano que tengamos en donde esté regulada la intervencién coadyuvante, y esto nos lleva a
nuestro siempre criticado Codigo Procesal Civil, cuyo articulo 97, en el capitulo de terceros, dice lo
siguiente sobre la intervencién coadyuvante: «Quien tenga con una de las partes una relacion juridica
sustancial, a la que no deban extenderse los efectos de la sentencia que resuelva las pretensiones, pero
que pueda ser afectada desfavorablemente, si dicha parte es vencida, pueden intervenir en el proceso
como coadyuvante de ella».

Entonces, en buena cuenta, lo que nos esta diciendo el articulo 56 del 1362 es que los organis-
mos reguladores intervienen, coadyuvan y la forma de coadyuvar es con un tercero, porque estin
asegurandose de que exista un debido patrocinio.

En realidad, esto es bastante gaseoso y, desde mi perspectiva si genera un problema porque
cémo regular esto ya en el interior de un arbitraje. Dicho sea de paso, este articulo 56 del que les vengo
hablando dice lo siguiente respecto a los tribunales: «El arbitro o tribunal arbitral respectivo tiene la
obligacion de permitir la participacion de los organismos reguladoresy.

A diferencia de lo que nos comentaba Marisol, en un arbitraje, digamos, por ejemplo, privado,
comercial, esta decision de dejar que alguien intervenga o no en un proceso, ya no vamos a decir, si
como parte 0 como otra cosa, le corresponde a los arbitros. Sin embargo, aqui la norma no esta
dejando mucho espacio para manejar. La obligacién esta puesta. La categoria pareciera que también.

Y, entonces, como se mastica esto en un proceso, es decir, cuando la participacién del orga-
nismo regulador estd excediendo la de un mero coadyuvante y estd volviéndose la de una parte. Por-
que, recordemos que los organismos reguladores también participan en lo que es la ejecucion del
contrato.

En el caso del Ositran, por ejemplo, eso puede ser un poco mas palmario, porque asf lo dice la
Ley n.° 26917. Entonces, creo yo que hay un asunto de limites y de pardametros para esta participacion
que no esta clara, pero ya nos dejan con el problema puesto porque aparece en la norma.

Y, fijense que uno que no esta claro, y aca me voy a robar una frase que dijo Leonardo Chang
hace un ratito, porque hay que ver para qué estaba pensado esto, cudl era el propésito de dejar que los
reguladores intervengan en los arbitrajes en materia de APPS.

Y si bien en el Decreto Legislativo n.° 1362 no hay una exposicién de motivos, en donde se
explique el propésito de la intervencion de los organismos reguladores, en su antecedente, el Decreto
Legislativo n.° 1224, si la habfa, y lo que decia era lo siguiente: «El fin era que los reguladores puedan
expresat su opinion institucional en dichas controversias, sin que ello conlleve que formen parte del
proceso arbitraly.

Es decir, el propésito en la antetior norma, de la intervencién de estos coadyuvantes, era que
sirvan como una suerte de expert goodness o amicus curiae del tribunal, y que por eso no se integraban
como parte.

Sin embargo, este proposito no ha sido trasladado en la exposicion de motivos del Decreto
Legislativo n.° 1362, y tampoco hay parimetros para la intervencién de los organismos reguladores.
Lo unico que sabemos es que intervienen y coadyuvan. Y no sabemos de qué manera y hasta cual
alcance. Y solamente, para ir concluyendo porque ya veo que me estdn sacando tatjeta roja, alguna
vez conversé sobre este tema con Kike Ferrando, y él, como en muchos temas, era muy categérico en
su opinion. Y lo que ¢l decia es: «lLos contratos de concesion son firmados por el Estado peruano, y
cualquier entidad o dependencia forma parte del Estado peruano, y, por tanto, debe formar parte de
las controversias que se diriman en funciéon o en virtud de estos contratos suscritos». Que, ademas,
eso guardaba bastante relacién con los contratos de garantias y seguridades de los contratos-ley.
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Entonces, para ¢l la cuestion era mucho mas practica, si el Estado firma esto como concedente,
miés alld de que sea una entidad la que aparezca en el contrato, cualquier entidad del Estado debe
participar y en calidad de parte.

Este es el problema que les quiero contar, a prop6sito de si existen o no terceros en el arbitraje
peruano.

Muchas gracias.
Gonzalo Garcia-Calderén Moreyra: Gracias, Daniel.

Voy a presentar ahora al doctor Gabriel Loli, quien vas a aterrizar un poquito, a través de un
caso practico, el segundo parrafo del articulo 14 de nuestra legislacion.

Como saben ustedes perfectamente, nuestra legislacién establece que se extendera el convenio
arbitral a aquellas partes no signatarias que pretendan derivar derechos o beneficios del contrato segun
sus cargos.

El ejemplo clasico de este segundo parrafo es una poliza de seguro de vida en donde la compafiia
de seguros no quiere pagarle al beneficiario y el beneficiario quiere reclamar lo que le corresponde, y
no sabe si demandar en la via judicial o en la via arbitral.

Nuestra legislacion permite, justamente, que lo demanden en la via arbitral porque pretende
derivar derechos y beneficios, justamente, de ese contrato que contiene una clausula arbitral.

El primer parrafo lo comentaremos después.
Sobre este segundo parrafo nos va a comentar un caso practico.
Adelante.

Gabriel Loli: Gracias, Gonzalo.

Entender un poco el tema es entender la dinimica del seguro. Se considera que la subrogacién
es un derecho inherente a la compatfifa de seguros por el hecho de que ella administra un riesgo que
en algin momento se va a materializar. Y por qué? Porque la compafifa de seguros es la que afrontara
el riesgo que, en cualquier otro escenario, el asegurado habrfa tenido que afrontar sin ella.

Entonces, se entendia que el hecho de asumir ese riesgo, el administrar ese riesgo, conllevaba el
derecho de la subrogacion para que la compafifa de seguros recupere del tercero responsable la in-
demnizacién que debia pagarle al asegurado.

Y en virtud de ese principio, las compafifas de seguro se subrogaban y ejercian los derechos del
asegurado frente a quien le ocasiono el siniestro, pero se cuestionaba esta participacion, esta subroga-
ci6én de la compania de seguros, porque se estaba subrogando en virtud al pago, no se estaba subro-
gando en virtud al pago de un tercero, sino lo hacfa en virtud al pago de la obligaciéon que nace del
propio contrato celebrado entre la compafia de seguros y el asegurado.

Es decir, la compafifa de seguros no esti pagando una obligacion de un tercero, como pago de
una indemnizacion, estd pagando la indemnizacién, estda cumpliendo con su contrato. Estd cum-
pliendo con la obligacién que tiene frente al asegurado y, en tal sentido, se cuestionaba la participacion
de la compania de seguros en las acciones que le correspondian al asegurado.

Y la Ley del Contrato de Seguro, hasta cierto momento y respecto de seguros especificos en el
Cédigo de Comercio, dio fin a esto. Que ya dej6 de ser un principio y establecieron una subrogacion
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legal y mas general, porque el Codigo de Comercio son la grava de los seguros de incendio y de
transporte. Y la compafia de seguros paga y se subroga los derechos del asegurado. Asi dice la Ley
del Contrato de Seguro, pero aun asi, el cuestionamiento se mantiene.

Hace poco estaba leyendo un articulo, cuyo protagonista estaba sentado atras, Sandro, comen-
taba un laudo que tuvo, precisamente, esta disyuntiva y se resolvio a través de un voto en mayoria que
terminé dirigiendo la compafifa de seguros al Poder Judicial, pues se consideré que son relaciones
juridicas distintas: una, la que se discuti6 en el arbitraje, que derivaba entre el asegurado y quien le
causé un dafio; y la otra, la de la péliza de seguros entre el asegurado y la compaififa de seguros. El
tribunal decfa: «Oye, esto no te permite meterte en el convenio arbitral, son dos relaciones juridicas
distintas».

Y, en mi opinién, parte de donde surge el error, en todo caso, es una perspectiva que no com-
parto, es que se pretenda analizar la subrogacién de la Ley del Contrato de Seguro a través del tamiz
del Cédigo Civil.

Al' menos respeten los supuestos que analiza el Codigo Civil cuando regula el pago de un tercero,
¢no?, porque si hacemos eso, efectivamente, vamos a llegar a la conclusion a la que llegaron los arbitros
en el voto en mayorfa. Son dos relaciones juridicas distintas. Y, en realidad, ese no es el objetivo de la
subrogacion que regula la Ley del Contrato de Seguro, al menos, no es el tnico.

El principal rol de la subrogacion, entendido desde una perspectiva del Derecho de seguros, es
que el asegurado no cobre doble. Que no le cobre a la compafifa de seguros y que, al mismo tiempo,
le cobre a quien le causé el dafio.

Y el segundo rol, rol mas social quizas, es el que luego de que la compafifa de seguros paga la
indemnizacion al asegurado es que el responsable del dafo tenga que afrontar las consecuencias de
sus actos, de sus acciones.

Recordaba, hace un par de aflos, mi hermano me llamo, lo habian chocado. Felizmente, el carro
de mi hermano estaba asegurado, llegé el broker, fueron a la comisarfa y alli quien lo habia chocado
le dijo: «Oye, pero si tu tienes seguro, entonces, ¢yo ya que hago acary.

Entonces, tenemos en la cabeza el hecho de que como tienes seguro, entonces yo me salvo y se
salvan todos. Y quizds la unica aplicacion supletoria del Cédigo Civil que valga la pena invocar, te-
niendo en cuenta la naturaleza del Derecho de seguros, y el principio que les comenté hace unos
momentos, es el 1262: «la subrogacion sustituye al subrogado en todos los derechos, acciones y ga-
rantfas». Y es una opinién cuando la ley dice que la compaiifa se subroga en los derechos del asegurado,
esos derechos también incluyen las acciones, las garantias que tenia esta frente al responsable del dafio,
incluyendo las del ejercicio de las acciones que se derivan del convenio arbitral.

Pero ¢qué hacen las compafifas de seguro para evitar este cuestionamiento? Pues logran la su-
brogacién convencional, logran una cesion de derechos para no tener que depender de la subrogacion
legal y de que lleguen a estar interpretaciones que les he comentado la pactan. Pactan una subrogacion
0 pactan una cesion.

Y dependera de qué figura, ya sea la subrogacion o la cesion se ajuste mejor a las circunstancias.
¢Y a qué me refiero? La subrogacién, la compania de seguros le da derecho de repetir contra el res-
ponsable, pero solo hasta el monto que ella ha pagado. La cesion de derechos, no. Le da todo.

¢Y a qué me refiero? Puede ocurrir que un siniestro, el asegurado sufre un siniestro por ochenta
millones, pero la pdliza solamente le cubre sesenta. Entonces, la subrogacion solamente le va a per-
mitir a la compafiia reclamar los sesenta, no los ochenta. La cesion no. le va a permitir a la compafiia
reclamar todo. Eso, y no es que la compafifa se meta al bolsillo veinte millones. Simplemente, lo hace
por un tema practico porque, de lo contratio, tenfa que el asegurado y la compaififa de seguros, los
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dos, demandar, y lo mas practico es que sea, solamente, uno de ellos y que después le devuelva los
otros veinte.

Y si miramos el convenio arbitral, si lo interpretamos de manera extensiva, ante cualquier deuda
deberfa preferirse la continuidad del arbitraje con la compaiifa de seguros. Ya sea producto de una
subrogacion legal que contiene la Ley del Contrato de Seguro, ya sea a través de una subrogacion
convencional pactada, o también de la cesion, salvo, y lo menciono porque ese fue, precisamente, el
objeto del informe, que el convenio arbitral expresamente lo prohiba. Que el convenio arbitral diga:
«Nuestro convenio prohibe la subrogacion y prohibe la cesion de derechosy, que fue lo que nos pasé.
Y eso tiene una consecuencia que atafie unicamente a la relacion juridica entre la compatfifa de seguros
y el asegurado, porque, usualmente, las polizas de seguro tienen disposiciones que castigan al asegu-
rado si es que este ocasiona o perjudica el derecho de subrogacion de la compaiifa de seguros.

Entonces, obviamente, un convenio arbitral en el que se prohibe la subrogacién esta perjudi-
cando la subrogacién de la compafifa o, por ejemplo, que el asegurado no haya interrumpido el plazo
de prescripcion y ha perjudicado la accién que, eventualmente, la compafifa pueda seguir mas adelante,
o que el asegurado dice que ha celebrado una transaccién con el causante del dafio |...].

Muchas gracias.
Gonzalo Garcia-Calderén Moreyra: Gracias, Gabriel.

Para explicar un poquito lo que comenté hace un rato sobre, al momento de la redacciéon del
articulo 14, ¢qué se pensé en la Comision?

Lo primero, que sea un tema casuistico, y, en segundo lugar, que sea restrictivo. Una interpre-
tacion restrictiva.

Casuistico porque, evidentemente, no todos los casos son iguales.

Les voy a poner un caso absurdo. Imaginense ustedes que en un contrato de arrendamiento
interviene la corredora. Obviamente, la corredora interviene para asegurar su comision del 3 %, 5 %,
lo que sea, y firma el contrato. ¢La vas a incorporar al proceso? No seas ridiculo. Tiene absolutamente
nada que ver en el tema entre el propietario y el inquilino.

Entonces, por ejemplo, qué ocurre con una empresa prestadora de salud que tiene celebrado un
contrato con un asegurado y hay una vinculacién entre la EPS y el asegurado, donde tienen convenio
arbitral. Pero, la EPS, para brindar el servicio a sus asegurados, tiene, a su vez, celebrado contratos
con diversas clinicas.

Entonces, esos contratos, por esa mala practica que puede haber llevado adelante esa clinica con
ese asegurado, spuede jalar o no a la EPS? ¢Esta derivando derechos de ese contrato?

Entonces, esos casos son los que se presentan permanentemente. Esos son los casos interesan-
tes. El Gnico caso que ha llegado a la judicatura peruana es, y se ha publicado un libro, inclusive, el
caso de las famosas pesqueras, en donde el tribunal arbitral que, justamente, fue lo que dijo Marisol,
se levant6 el velo societario, era un grupo societatio, un grupo econémico y, en consecuencia, quien
habia suscrito el contrato era la pesquera que no tenfa casi bienes, entonces, se jald, pues, evidente-
mente, a todo el grupo para que forme parte del proceso arbitral. Absolutamente légico.

Esa es la finalidad del articulo 14, porque, ademas, se extiende el convenio arbitral a aquellos,
cuyo consentimiento, y, efectivamente, la ho/ding participé, no firmo, pero el gerente. .. son los mismos
accionistas, y, entonces, ahi viene un tema muy fino para hilar, porque en la doctrina se establece qué

porcentaje de accionistas tienen que estar en este grupo societario a efectos de establecer si hay o no
vinculacion.
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El caso que les ponia, por ejemplo, de las empresas prestadoras de salud. No es igual que la
empresa prestadora de salud contrate con una clinica X, que el servicio lo brinde una clinica que forma

parte de la EPS.

Todos esos tipos de casos hay que analizarlos casuisticamente con mucho detalle, y creo siem-
pre, restrictivamente. ¢Por qué restrictivamente? Porque el arbitraje es una, si quieren llamarlo juris-
diccion, me da igual, es un mecanismo de solucion de controversias extraordinario. La via ordinaria a
la que todos tenemos derecho es la judicial. Nos guste o no. Papa Estado se encarga de resolver las
controversias. Y lo que le decimos a papa Estado es: «Gracias, no te metas. No me da la gana de que
intervengas en este conflicto, y lo va a llevar un privado en el cual confion.

Y, en consecuencia, no puedes jalar, no puedes invitar a la fiesta a quien no quiere ser invitado,
si es que no ha participado activamente en la negociacion, celebracion, terminacion del contrato.

Gracias.



PRESENTACION ARBITRAL WOMEN
Presentadora: Creemos que es importante que socialicemos, que hablemos de Arbitral Women.

Yo soy miembro de Arbitral Women, pero aca también tenemos muchisimas miembros de Ar-
bitral Women.

Estoy viendo por aca a Alessandra, Ursula, Ceci, mi amiga, Vale, Josselinee y muchas mas por
ahi.

Pero queremos que todos conozcan qué es Arbitral Women.
Entonces, ¢quiénes somos?

Arbitral Women es la principal red global para mujeres que desarrollamos nuestra actividad en
mecanismos de resolucién de disputas.

Es una organizacion de mujeres profesionales que trabajamos en diversos roles. Arbitras, adju-
dicadoras, mediadoras, conciliadoras, peritos, peritas, expertas abogadas consultoras.

Arbitral Women es una Organizacioén Internacional No Gubernamental que desde 1993 impuso
la participacién de las mujeres en todas las disciplinas relacionadas a la resolucion de disputas.

En el Pert, comienza, aproximadamente, en el afio 2018, con Diana Garate, la voy a nombrar,
y luego viene la pandemia, todos nos encerramos y estamos retomando el tema de Arbitral Women
con fuerza.

Formamos una plataforma poderosa, y lo digo asi con toda sinceridad. Es una plataforma po-
derosa para mujeres que estamos activas en el mundo de los mecanismos alternativos de solucién de
disputas, y lo que queremos es dar visibilidad a las mujeres.

Queremos agregar valor a todas las mujeres que se unan a Arbitral Women, pero, sobre todo,
queremos promover la diversidad, porque es importantisimo que tengamos, dirfamos, distintos cono-
cimientos, distintas perspectivas porque son necesarias.

Hoy dia, en la mesa de mi querido profesor, Ricardo Salazar, se hablé de la sostenibilidad. Los
objetivos de desarrollo sostenible, y el nimero 5 trata de la igualdad de género y la diversidad.

La diversidad, la inclusién, no es algo que estia de moda, ha venido y a quedarse.

¢Cuadl es nuestro proposito? Lo que queremos es promover a las mujeres en el arbitraje y otros
mecanismos de solucion de disputas, pero para ello es necesario que nos conozcan. Aqui estamos
queridos amigos.

¢Qué apoyamos? El Equal Representation in Arbitration, y ustedes dirdn: «iqué es esor».

En el afio 2015-2016, en Londres, y esto es un tema global, se dieron cuenta de que hay una
infrarrepresentacion de mujeres en tribunales arbitrales, y decidieron crear el Equal Representation in

Arbitration. Arbitral Women lo apoya.

Pero resulta que, haciendo una investigacion muy sencilla, ustedes entran a la pagina web de
Equal Representation Arbitration y van a encontrar que hay muchos estudios de abogados peruanos,
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centros de arbitrajes que han firmado este pledge, este manifiesto, donde se comprometen a nombrar
mujeres arbitras en los tribunales.

¢Cémo ser parte? Y aprovecho a todas mis colegas que estan acd, pueden ser parte. Se pueden
unir, pueden entrar a este Znk. Es sencillo, presentas una aplicacion a través de la pagina web, y ad-
juntas una foto, adjuntas tu curriculum, hay un pago que hacer, e, inmediatamente entras a una eva-
luacion y puedes pertenecer a esta red global que acabo de explicar.

Ellos son nuestros socios: ICC, el CIArb, Equal Representation. Por eso hablabamos de que es
una red global poderosa.

Compendio de unicornios. ¢Qué es el compendio de unicornios? El compendio de unicornios
es un trabajo que ha hecho Arbitral Women, una guia global donde van a encontrar a todas las mujeres
arbitros, y ahi tenemos que estar las peruanas también, de todas maneras, y todas, en general, que
quieran participar de esta red.

Y la pregunta es ¢por qué unicornios? Y les voy a contar una historia.

Hace unos afos atras, habia un evento de arbitraje como este, no en el Per, y un asistente
hombre dijo lo siguiente: «Que le encantaria nombrar mas mujeres calificadas como arbitras, pero ellas
no existen. Es como tratar de encontrar un unicornion.

Lucy Greenwood, una drbitra internacional lo tomé con humor, con gracia, y se embarcé en
una mision. Adquirié y repartié a muchas mujeres arbitras alrededor del mundo un broche de plata,
de un unicornio para que lo usaramos y, de esa manera, mostraramos solidaridad.

Si bien hay un importante crecimiento de mujeres en el mundo del arbitraje, y hay una diversidad
de género que se estd buscando, y hay un compromiso, lo acabo de decir, del ERA Pledge, atun hay
mucho camino por recorrer.

Representamos, segin informacién de Arbitral Women, del 100 % de arbitros designados, un
26 %. Y ese nimero, mas, menos, unos dos puntos porcentuales, pasa igual en Perd. Y, peor ain, de
ese 100 %, 17 % corresponden, dirfamos, somos el 17 % nada mas de mujeres designadas como
arbitros respecto de las partes.

Tenemos mucho camino por recorrer, y estamos las mujeres en unidad, de verdad, porque cree-
mos en la diversidad, creemos en la inclusion, pero solas no lo vamos a hacer. Necesitamos a todos

ustedes. A toda la comunidad, para incluir, para lograr esa diversidad y esa inclusion.

Asi es que los invito, todos juntos hagamos esto una realidad, y, obviamente, después ya no
tengamos necesidad de hablar de mujeres en el arbitraje.

Muchisimas gracias.



CONFERENCIA DE VIDA
ING. CARLOS LOPEZ AVILES

Karina Zambrano: Carlos Lopez Avilés. Su nombre ya indica todo.

Es conocido en el Perd, en el extranjero. Ha sido el promotor de la JRD en el Perd y lo hemos
invitado para este momento humano, para que conozcan su experiencia, su trayectoria, y, sobre todo,
los retos que ha tenido que superar. Y queremos conocer su corazon.

Bienvenido, Carlos Lopez Avilés.

Carlos Lopez Avilés: Muchas gracias, Karina, muy amable. Muchas gracias a todos por estar aca.
Normalmente, a la dltima hora, no queda nadie, pero parece que quieren saber de mi.

Hay una frase que a mi me ha gustado siempre desde que la escuché hace varios afios, que es
que «el hombre es el hombre y sus circunstancias». Es una frase del filésofo espafiol Ortega y Gasset.

¢Qué cosa son las circunstancias que hacen que el hombre sea el hombre? Son las cosas que le
suceden en su alrededor, en su entorno. Pero hay que tener presente que las personas no pueden
influir sobre las circunstancias, pero si pueden verse afectados por las circunstancias.

En la mafiana, Pablo habl6 de los estoicos. La filosoffa de los estoicos es que uno no puede
influir sobre las cosas que suceden, pero si dominar sobre la manera cémo lo afectan, las cosas que
suceden.

¢Por qué hago mencién de estos conceptos? Porque esto a lo que nos lleva es a la experiencia.
Lo que nos dan las circunstancias que hacen que el hombre sea el hombre, y la forma como ellos se
ven afectados, o la forma como perciben que se ven afectados, es lo que constituye la experiencia.

La persona humana tiene dos planos, por lo menos, dos que son importantes para definir lo que
son, que son el plano, digamos, académico de los conocimientos, y el plano de las experiencias tam-
bién.

En este caso, voy a mencionar brevemente la parte académica, y me voy a referir mas a la parte
de las experiencias a lo largo de mi carrera.

Entonces, también hay un punto adicional: las circunstancias pueden ser positivas, cosas buenas
que nos pasan, o pueden ser negativas, cosas malas que nos pasan, pero ambas contribuyen a formar
lo que la persona es en funcion a cémo lidié con unas o lidié con las otras.

Al final, de lo que se trata es de que la gente, las personas, sean buenas personas, porque las
buenas personas producen buenas sociedades. Y al final de cuentas eso es lo que interesa. Que seamos
buenas personas, si no surgen los problemas.

Otro concepto que quiero esbozar antes de entrar ya a mas detalles es que la vida de las personas
se produce o gira alrededor de muchos planos distintos, por ejemplo, el plano familiar, plano personal,
el plano amical, los amigos, el plano profesional, el plano educativo, donde se formd, el laboral, donde
trabaja, su interaccion social con otras personas, o también puede ser gremial, deportivo, cultural.

Son distintos planos que todos contribuyen a la formacion de la personalidad de alguien.
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Son planos paralelos, no necesariamente simultineos, uno puede estar moviéndose en dos o
tres o cuatro, mds tiempo, menos tiempo, pero todos existen, y las personas se desarrollan y se desen-
vuelven de una forma en unos, de otra forma en otros. El secreto esta en saber como desarrollarse o
como desenvolver cuando uno estd en alguno de ellos. Nadie se comporta de la misma forma en su
casa que en su trabajo, que en la iglesia o que, en la universidad, a pesar de ser la misma persona.

Y otra cosa es que estos planos se suceden a distintas velocidades. Uno puede ser mucho mas
rapidos, mas violentos, otros pueden transcurrir muy lentos. Los cambios que te produce uno pueden
ser rapidos, los cambios que te produce otro pueden ser lentos, pero todos en conjunto forman la
experiencia a la cual nos estamos refiriendo.

Entonces, conocimientos mas expetiencia es lo que, en mi concepto, forma a la persona hu-
mana, que es lo que vamos a sefialar.

Entonces, ahora paso a ver cudles han sido mis circunstancias, aquéllas en que el hombre es el
hombre y sus circunstancias. Bueno, ¢cudles han sido mis circunstancias? Mi experiencia de vida per-
sonal.

Yo dirfa que la primera circunstancia triagica que marc6 mi vida fue que cuando yo tenfa cuatro
aflos mi hermano Ledn, que esta aca presente, tenfa dos, y mi tercer hermano acababa de nacer, nues-
tro padre fallece en un accidente de transito.

Mis padres se habian casado muy jévenes; diecinueve afios €él, dieciocho mi mama. Entonces,
imaginense, quedé viuda a los veinticuatro con tres hijos. Nos fuimos a vivir con nuestros abuelos
maternos, y eso, sin duda alguna, marcé nuestra formacion y nuestro caricter.

Mi madre, posteriormente, se volvié a casar. Tenemos cuatro hermanos mas, somos siete exac-
tamente iguales en catifios, ante todo, incluso la séptima estd presente acd en la sala, al fondo, que,
dicho sea de paso, somos los tres tnicos que vivimos en el Perd. Los otros cuatro estan desperdigados
por el mundo.

Desde los cuatro afios, yo, practicamente, no tengo ningun recuerdo de él en mi memoria, tengo
una foto, pero nada mas. Entonces, toda mi crianza y la de mis dos hermanos por parte de padre y
madre fue por nuestros abuelos maternos, y yo les digo y lo digo sin ningin tipo de vergtienza, yo vivi
con mis abuelos hasta el dfa que me casé. Ese dia fue el dfa que sali de la casa.

Entonces, toda mi formacién como persona surge de ellos dos.

Mi abuela y mis hermanos que estin aca presentes no me dejaran mentir, era una mujer muy
sabia. Incluso, nos acompaiié muchos afios. Fallecié de mas de cien aflos, cuando ya tenfa, incluso,
nietos, o sea, mi abuela lleg6 a conocer a sus tataranietos, y era el eje alrededor del cual giraba toda la
familia.

Mi abuela, desde que tuvo, mas o menos, ochenta, tenfa un problema de un accidente cerebro
vascular, entonces, no salfa de la casa, pero sabia lo que pasaba en toda la familia. Todos decian: «No
le vayan a contar a la seflora Dora». Qué importaba si no le contaban, ella ya sabfa. ¢Cémo sabia?
Nadie sabe, pero sabfa. Y, ademas, era una mujer llena de dichos. Para todo tenfa un dicho. Para
cualquier circunstancia tenfa un dicho.

Hay uno que yo recuerdo mucho, probablemente, ahora serfa bastante poco politico, pero re-
cuerden, pues, una mujer que habia nacido a principios del siglo XX. Ella decia que la sociedad se
dividia solamente en dos: la gente decente y la plebe. De acuerdo a como tu actues, te vas a encasillar
en uno o en otro. No depende ni de la economia ni de la raza ni del color ni del sexo... te portas bien:
eres gente decente; te portas mal: eres plebe. Y esa era toda la sociedad para ella.
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De esos tiempos también no puedo dejar de mencionar que un tio mio que vivia en la casa de
la abuela materna, hermano de mi mama, el que le seguia dos pasos detras, fue el que me pagd toda
mi educacién universitaria. Es a él al que le debo lo que soy profesionalmente. El, sin ningtn tipo de
obligacion, se ofreci6 a hacetlo y lo hizo, y fue el que solventé toda mi carrera universitaria.

Por supuesto, después, quise hacer lo mismo con el hijo de él, que también sigui6 su carrera
universitaria, porque hay que ser siempre reciprocos en la vida.

Entré a la Universidad Catdlica. Aca, varias de las personas que han hablado, son de la Univer-
sidad Catolica, y para mi, la Universidad Catdlica es la que tuvo un efecto decisivo, no solo en lo
profesional, sino en lo personal también.

En esa época, estoy hablando de loa afios setenta, 1972, entré en la universidad, sali en el 1977,
la sociedad, la politica era bastante peculiar. Los tnicos que tenfan caros grandes en la universidad
eran los que tenfan papa militar. Algunos incluso llegaban con chofer y protegidos, y los demas tenia-
mos que venir en nuestro micro, la famosa linea 23; unos carros que estan viejos y que parecia que no
tenfan origen visible en el pasado, y que nos dejaban como a cien metros de la universidad, y de ahi
habifa que caminar por lo que ahora es la avenida Universitaria. En esa época, no existia. Estoy ha-
blando como si estuviésemos hace centurias, pero no, fue recién al inicio de nuestra carrera. Ricardo
y varios de los que estan aca presentes, confirmaran que lo que estoy diciendo es asi de correcto.

Pero, bueno, mi paso por la universidad fue muy importante. Voy a decir algunas cosas que las
digo con orgullo, pareceré vanidoso, pero igual las quiero decir. Yo entré con el tercer puesto a la
universidad, y de 700 que entramos, solo dos terminamos sin haber repetido ningtin curso en once
semestres, que era lo que la curricula seflalaba. Entonces, de 700, dos no mas terminamos. Otros
terminaron después, pero, digamos repitiendo algiin curso por ahi o por alla.

Entonces, esto hizo que algunos de los profesores me echaran el ojo. Uno de ellos quiso ha-
cerme profesor de la universidad. Yo acababa de cumplir 21 afios cuando terminé la carrera, y me
pidié que fuera profesor en la universidad, en un curso de Matematicas bésicas, que se dictaba a los
que recién ingresaban, los chicos que recién ingresaban. En esa época ya habia estudios generales.

Y ahora se puede decir como cosa anecddtica, que lo primero que yo tenia que ensenarles a esos
chicos, que recién ingresaban, era el uso de la regla de calculo.

Seguramente, muchos de ustedes diran: «:Regla de qué? ¢Regla de calculo? :Qué es eso?».
Bueno, antes no habia, ni siquiera, calculadoras, ni siquiera las que tienen los que venden délares en
la calle, ni esas existian. Entonces, scomo se hacian los calculos? Con una regla de cilculo. Las reglas
de calculo, para los que no la conocen, no son mas que un aparatito asi, de este tamafito, que tiene
dos reglas fijas y una que corre. Pero ¢como hacia yo para ensefarles con eso a los alumnos? Bueno,
pues, la universidad tenfa una regla de calculo que media dos metros de largo y que la colgdbamos en
la pizarra, y ahi se les ensefiaba el uso de la regla de calculo.

Por cierto, los cambios fueron tan rapidos que cuando esos chicos terminaron la carrera ya no
se usaba la regla de calculo. Ya todos tenfan calculadora. Pero nuestros profesores eran tan antiguos
en algunos conceptos. El profesor de caminos, donde habia que hacer topografia, y habia que hacer
muchisimos calculos decfa: «No pueden usar calculadora». Ya las calculadoras habian comenzado a
entrar al mercado. Les estoy hablando del afio 1976, por ahi. Las primeras llegaron. Prohibido usar
calculadora. «Pero ¢por qué si es mucho mis rapido? Es que cuando disefien una carretera, van a estar
en los cerros, y van a estar en una carpa y no van a tener corriente, ;cé6mo la van a hacer funcionar?
Pero hay pilas. Y, ¢si se les acaba las pilas? Now.

Y, bueno, pues, tuvimos que aprender a usar la regla de calculo.
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En paralelo, otro de mis profesores que, seguramente, alguno de los ingenieros podra reconocer
el nombre del ingeniero Teodoro Harmsen Gémez de la Torre, que fue, pues, el profesor principal
de concreto de toda la vida en la universidad. El mas respetado de todos. Era un profesor que cuando
entraba, todo el mundo se quedaba callado y en silencio.

Bueno, él me llamé para trabajar en la empresa que €l gerenciaba, que era en Grafia & Montero.

Entonces, me fui, pues, a Grafia & Montero a trabajar. En esa época, Grafia & Montero quedaba
en la Avenida, en Las Begonias, en San Isidro, en el segundo y tercer piso de un edificio pequeito.
La oficina de Surquillo que todos conocen, todavia ni siquiera existfa.

Y ahi era. Me dieron un tablero, me pusieron a hacer listas de barras. Pero no pasé mucho
tiempo, cuatro meses o algo asf, y otro que me conocia de la universidad también, me dijo: «No, no,
no. ¢Qué haces ahi? Ven a trabajar con nosotros». Y me jalé a Cosapi. En esa época, Cosapi era la
meca de los ingenieros. Todos querfan trabajar en Cosapi, era la empresa mds importante. Sin duda
alguna, la nimero uno del Pert, que, ademas, tenfa, internamente, muchos talleres, se daban clases,
Marfa Luisa estaba en Cosapi, habia lo que llamaban «la Universidad de Cosapi». Y, entonces, nos
daban todas las herramientas internas. Y ahi trabajé primero en presupuestos, casi un afio, donde se
aprende mucho, hasta que después me mandaron a una obra que era la Refinerfa de Zinc de Cajamar-
quilla. Les estoy hablando del afio 1978. Me da, a veces, no sé qué de hablar del nimero del afo. Fue
en el afo 1978.

Entonces, me fui a trabajar a la Refinerfa de Zinc de Cajarquilla como ingeniero asistente de
COstos.

Ahi hay una anécdota muy bonita con mi familia. Mi esposa, que esta por ahi sentadita, también
estudié ingenietfa conmigo. Fuimos compafieros en la universidad, pero recién nos hicimos novios o
enamorados después de que terminamos la carrera, no durante la carrera. Ahi éramos amigos nada
mas, pero después ya... Y por esas coincidencias de la vida, cuando Cosapi me manda a trabajar a la
refinerfa de zinc de Cajamarquilla, ella es contratada por una empresa que era supervisora en la refi-
nerfa de zinc de Cajamarquilla. Entonces, para decirlo en sencillo, ella supervisaba lo que yo hacfa. Yo
hacia los calculos. .. Eso iba a decir, hasta ahora... Pero con el siguiente detalle: tenfa que enviar a la
supetvision los calculos para las valorizaciones. Los metrados. Ahora, se hacen, pues, en computado-
ras, pero antes habfa que hacerlo a mano.

Yo, en la noche, iba a visitarla religiosamente, y antes me trafa, pues, un sanguchito, un paste-
lito... Ahora no. Ahora sacaba los papeles que le habia mandado. «Explicame, ¢c6mo has hecho?». Y
yo le explicaba, pues, con orgullo cémo habia hecho todos los cilculos.

Al dia siguiente me regresaba todo. Y lo peor de todo es que tenia razén. Ella, no yo. Bueno,
ahi estuvimos dos anos, ¢no? Si, dos anos.

Mis jefes sabfan que ella era mi novia. Sus jefes se enteraron durante el trabajo, pero como vefan
que trabajabamos muy seriamente, en realidad, ni siquiera nos mirabamos en la obra, nunca le dijeron
nada. Pero decidimos casarnos, y ahi si se acabé el asunto. Cosapi me mandé a Huancayo y Lagesa la
mandé a ella a otro sitio, y nos separaron.

Bueno, entonces, ahi cambié de obra. Me fui a Huancayo, al ser un hospital. Lo interesante de
la experiencia ganada en el hospital para ya hablar del tipo de la experiencia, era el modelo de contrato
que se tenfa. Era llave en mano por administracién controlada. Un contrato llave en mano por admi-
nistraciéon controlada, que tenfa diseflo, construccion y equipamiento. Pero todo era reembolsable.
Todos los gastos eran reembolsables, hasta la planilla. Lo inico que se calculaba como un extra era el
fee, el honorario. Entonces, era un modelo de contrato sumamente interesante para construir hospita-
les.
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Bien, como estabamos recién casados, y yo me fui a Huancayo, ella decide amorosamente re-
nunciar a su trabajo e irse a Huancayo para vivir conmigo. Y da la coincidencia que el dia que ella llega
a Huancayo, llega también mi gerente a la obra. Y conversando con él me pregunta: «;Y qué es de
Ana Marfa? Bueno, estd en el hotel. Dile que venga». HEse dia entr6 a trabajar a la obra. Ni un dia
estuvimos sin... Asi, ni un solo dia.

Bueno, y nos quedamos ahi dos aflos y naci6é nuestra hija mayor, que ahora ya tiene... va a
cumplir 44 y es ingeniera civil de la Universidad Catélica también.

Estando trabajando en Huancayo, vinimos a Lima para unas vacaciones de Navidad, y el que
habia sido su jefe la busca y le dice: «Te tengo un trabajo en Piura», al otro lado del Peru, y le dice:
«Oye, pero Catrlos esta trabajando en Huancayo. No, para los dos». Y nos fuimos a Piura.

Se suponia que en Piura tbamos a estar dos aflos, el 1982 y el 1983. A ver, ¢qué pasé en el afio
1983 en el norte del Perd? El fenémeno de El Nifio, y nosotros estdbamos trabajando alla, viviendo
alla, y ahi viene la nueva experiencia, la nueva circunstancia. Sobrevivir a esa tragedia tan grande por-
que fue absolutamente catastrofico. No habfa ni para comer, no habfa gas, no habia electricidad, se
cortaba el agua, enfermedades. A mi pobre esposa le dio malaria. Le picaron bichos. Tuvimos que
enviar a nuestra hija a Lima porque no podia vivir ahi. Y, entonces, de dos afios que debimos estar
nos quedamos casi cinco, porque las obras se destruyeron en gran parte, y hubo que reponerlas.

¢Cudl fue la experiencia sacada de esa tragedia? Muchisima porque era un contrato Fidic. Ah{
fue mi primer contacto con los contratos Fidic, 1982, Libro Rojo, a pesar de que era una obra muy
grande, pero con financiamiento del contratista. Ese fue el primer contrato que trabajé con financia-
miento del contratista, y, ademds, pagado en tres monedas diferentes. Se pagaba en francos suizos, en
délares y en marcos alemanes, con férmulas polinémicas. Y parte del proyecto, ademas, financiado
por el Banco Mundial. O sea, con financiamiento externo.

Entonces, toda esta combinacion, simenle el fenémeno de El Nifio que destruye las obras, la
reparacion que hay que hacer, las reclamaciones a las compafifas aseguradoras, y volver a poner todo
a funcionar.

La experiencia ahi, pues, sin duda, fue enorme, las circunstancias de esa catastrofe fueron asi de
grandes.

Y, entonces, nos quedamos hasta el afio 1986 en Piura. Bueno, me quedé yo porque me faltd
decir, que en el afio 1986 ya tenfamos tres hijos.

Y, entonces, Annie se tuvo que ir a Lima ya con los tres. Y, por esas circunstancias, sigue la
palabrita presente, nos pasan la voz de que habia una beca para ingenieros que trabajasen en recursos
hidraulicos, como lo que en nosotros estabamos, en Yugoslavia. En esa época todavia era Yugoslavia,
no como esta pattida en Serbia, Bosnia, Croacia, Eslovenia, etc., era un solo pafs, y era una beca
buenisima. Nos pagaban, absolutamente, todo. Pasaje, alojamiento, estudios, pocker-money, carné de
seguridad de servicio médico, transporte, paseos internos por el pais visitando hidroeléctricas, repre-
sas, etc. Y tuvimos la fortuna de que nos becaron a los dos, asi que nos fuimos los dos a Yugoslavia
tres meses.

Y la experiencia ganada ahf fue interesantisima, porque conviviamos con gente, con muchachos
de otros paises, de Vietnam, de Corea, de Sti Lanka, de Cuba, de Ecuador, de la China, de Irdn, de
Irak, de Egipto, todos conviviamos en un hotel para estudiantes y esa interaccion con gente de culturas
y realidades totalmente diferentes que convivimos tres meses juntos fue, sin duda, una experiencia
muy grande.

Todo esto, entonces, nos lleva a que las etapas que hemos vivido nos han enseflado a vivir en
otra ciudad, a pasar temporadas largas lejos. En otros casos, a pasar temporadas largas separados,
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porque cuando los chicos ya comenzaron a crecer, y tenfan que ir al colegio, ya no me podfa ir yo con
toda la familia.

La ultima vez que nos fuimos todos creo que fue en Chira, Piura, y después ya yo tenfa que
trabajar, porque después de eso yo he trabajado en Arequipa, Jaén, en Chimbote, otra vez en Piura,
creo que, practicamente, en todo el Pert, pero ya no podia ir con la familia.

En esos tiempos sucede lo que también todos nosotros sabemos, las desgracias econémicas de
los afios 1990 vy, realmente, cada vez, el dinero nos servia para menos, y ahi fue la primera vez que
incursioné en el sector publico. Me nombraron director general de administracién de una institucion
muy grande, que era el Instituto Nacional de Desarrollo, el Inade, que era el que controlaba todos los
proyectos hidraulicos del Perd, y yo era el director general de administracién de esa institucion.

Pero con la situacién econémica, mi sueldo cada dia era menos, y menos, y menos, y menos. ..
no solo el mio, el de todo el mundo, y siempre apatece una circunstancia. Se nos presenta un ingeniero,
el mismo que nos llevé a Piura, y nos dice: «:Qué hacen aca? Vamonos a Arequipa. ¢A dénde? A la
Pampa de Majes. Vamonos a Arequipa, pues». Me fui a Arequipa. Creo que estuve dos afios por alla,
viviendo en un campamento en la Pampa de Majes.

Experiencia para los fines de nuestra profesion. Era un contrato del famoso crédito italiano. El
mismo del tren eléctrico. Habfa que construir una serie de obras hidraulicas, incluso, fabricar los tubos
de fibra de vidrio en el mismo campamento. Se mont6 una fabrica para fabricar los tubos porque no
habia fabrica de tubos en ese entonces.

Y, bueno, esa fue la penidltima que estuve en una obra, y teniendo que vivir ahora sf separado
de la familia, y los hijos segufan creciendo y Annie tenfa que hacerse cargo de la familia ella sola. Pero,
bueno, la vida de los ingenieros es asi. Es muy dificil que uno pase toda su vida en su ciudad.

En el afio 1995, ya hemos avanzado varios afios, nos contratan para ir a una gerencia de proyecto
en Sedapal. Un proyecto financiado por el Banco Mundial, por el BID, por el JICA de Japon, y que,
por normas del convenio de préstamo, tenfa que establecer un equipo dentro de Sedapal, una consul-
tora en la cual nosotros éramos parte, para administrar cerca de 50 o 60 contratos que se tenfan que
hacer. Lo que ahora se llama PMO fue lo que nosotros hicimos en 1995 en Sedapal durante ocho
afios. Nos contrataron por un afo y nos quedamos ocho, hasta el 2003.

Y también debo decir con orgullo que el Banco Mundial envié una felicitacion a ese equipo
porque el mds importante y el mds destacado de todos los que habfan establecido. Ah{ Lagesa, la
empresa para la que yo trabajaba estaba asociada con la empresa italiana. Y después es que pasé a
Nippon Koei.

En Nippon Koei también vefamos contratos de saneamiento y todos con contrato Fidic. Por
eso yo soy fan del contrato Fidic.

Actualmente, estoy en DABs con el contrato NEC, pero debo reconocer que si me dan a esco-
ger yo me quedo con Fidic, porque he trabajado, probablemente, entre ochenta o cien contratos Fidic
en mi carrera.

Por esos dias se da la Ley n.° 26850, la Ley de Contrataciones del Estado. En esa circunstancia
es que lo conozco a Ricardo. Ayer hacfamos recuerdo. Cuando se da la Ley de Contrataciones del
Estado, que revoluciond, pues, porque unifico bienes, servicios, obras y creé el arbitraje y una serie
de cosas, vino una misién que creo que fue el Banco Mundial que querfa vendernos un proyecto de
expertos para hacer capacitacion y no sé qué. Entonces, se formaron unos Zask forces, un grupito por
aca, otro grupito por aca. Yo iba en representacion del Colegio de Ingenieros porque habfa empezado
a tener mucha actividad en gremial, y me acuerdo de que nos pusieron en un grupo en que estaba
Ricardo, estaba yo y creo que dos o tres personas mas.
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¢Cual fue el resultado final? Result6 siendo, pues, el primer presidente de Consucode y no ne-
cesitaron a los del Banco Mundial. Y como yo ya estaba metido en el Colegio de Ingenieros, en el drea
de peritaje, arbitraje me llamé y me dijo: «Necesitamos formar la lista de arbitros. Sugiéreme personasy,
porque yo estaba trabajando eso en el Colegio de Ingenieros. Entonces, nuestras vidas se han ido asf
entrelazando.

Pero, lo mas importante de esa época es que a mi me interesé aprender meterme a fondo en la
ley. Yo habia trabajado muchos afios con el famoso Rulcop, que provenia del afio 1977, que era el
reglamento que usabamos en esa época.

Me comenzaron a llamar de instituciones para dar clases. Y daba clases, por un lado, daba clases
por el otro.

Después Consucode hizo un proyecto de capacitacién. También me contrataron alli y nos man-
daron a nivel nacional por todo el Pert.

Se hizo un manual de obras, el unico manual que hizo el Consucode. El capitulo de obras me
lo dieron a mi, y después de eso, ya me llamé la Universidad de Lima. He dictado clases en la Univer-
sidad de Lima mas de diez afios, en la Catdlica, en ESAN, en la Universidad Continental, la UPC, en
la San Ignacio de Loyola.

Siempre digo, cuando hay un evento como estos, que reconozco que por lo menos el 80 % ha
sido alumno mfo de una u otra forma. Espero que todos hayan aprendido, y los que no, entonces, no
digan que fueron mis alumnos.

Y también me interesé mucho el tema del arbitraje. Yo fui arbitro desde 1999. Mi primer arbi-
traje fue en la Universidad Catdlica que, dicho sea de paso, fue el primer arbitraje que tuvo la Univer-
sidad Catolica.

Como después, en las JRD, yo he sido miembro en las JRD, de la primera JRD que tuvo la
Universidad Catdlica. Por alguna razén he estado siempre primero en alguna cosa. Espero que esto
haya servido después.

Y también por esos dias comencé a trabajar mucho en peritajes. Me gustaba mucho hacer peri-
cias. Hacfa mis informes. Yo tenfa, digamos, la habilidad de explicar con mucha facilidad, con un
lenguaje que pudieran entender los arbitros, aspectos técnicos, tal vez, muy complicados sobre hume-
dad 6ptima, férmulas polindmicas, muchas cosas sobre las cuales ellos tenfan que decidir y que no
tenfan idea de qué cosa era, y yo se las podia explicar con mucha sencillez y con mucha facilidad.

Entonces, me dediqué a hacer peritajes y cada vez hacfa mds hasta que llegd un momento en
que hacfa mas peritajes que mi trabajo en Nippon Koein. Entonces, renuncié a Nippon Koein.

Por esos dias, me pidieron que hiciera una cosa bastante grande para la cual no tenia suficiente
tiempo, y a mi hermano, que esta ah{ sentado, que vivia 25 aflos en Chile le dije: «Oye, ¢qué haces en
Chile? Ven para aca. Aca hay trabajo». Vino y se quedo.

Entonces, me dijo: «Mejor ¢por qué no hacemos una empresa». En vez de hacer pericias como
individuales, y a veces, no nos daba el tiempo, entonces, tenfa que rechazarla, <hagamos una empresa»,
y constituimos, hace nueve afios, LLV Consultores, que creo, sin temor a equivocarme, fue la primera
para fines de peritajes que se establecié en Peru.

Y debo decir con orgullo que cinco afios consecutivos hemos salido como excelentes en las
publicaciones de Leaders’ I eagune, que muchos de ustedes, seguramente, conoceran.
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Pero hace dos afios o tres —yo voy cambiando siempre— decidi que ya no queria hacer peritajes
ni arbitrajes, porque habian surgido las DABs y las JRD. Y aqui tengo que decitles algo que mucha
gente no conoce, y no tiene por qué, pero en el afio 2005 yo vi una publicacion de la ICC y Fidic que
iban a dictar un taller de una semana en Paris sobre APP, asi que me pagué mi pasaje y me fui a Parfs,
y segui el curso con las eminencias maximas en ese momento en DABs en el mundo. ICC y Fidic
estaban haciendo un reglamento. Y traje toda la informacién y lo publiqué en la Revista del Colegio de
Ingenieros, en octubre del 2005.

Claro, después, tuvieron que pasar trece aflos hasta que otros se dieran cuenta de que eso existia,

y ya sali6 la 30225, ¢no?

No quiero con esto decir que yo lo traje al Pert, simplemente, les cuento que en el 2005 yo ya
lo conocia y lo publiqué. Anoche relei el articulo y es exactamente igual a como es ahora. Lo publicaria
hoy dfa y seguiria absolutamente vigente el articulo.

Pero, como les digo, después me cansé de hacer pericias y de hacer arbitrajes, y con Leén nos
dijimos: «Bueno, tu te quedas con las pericias y yo me voy a hacer los DABs y las JRD, porque, ademas,
cuantas mas DABs hay, menos arbitrajes va a haber, y si va a haber menos arbitrajes, pues van a haber
menos pericias también. Y asi estoy donde estoy.

Y en la Universidad Cat6lica, desde hace varios afios dicto el curso de las JRD que, seguramente,
muchos de ustedes han asistido. Algunos hasta lo han repetido.

Bien, eso, digamos, desde el punto de vista de mi experiencia profesional, pero querfa terminar
diciendo algunas cosas ya sobre mi mismo como persona.

Bueno, ya saben, por lo que les he contado, que tengo una esposa, que tengo tres hijos. Son dos
hijas y un hijo, el hijo es el intermedio. Las dos hijas son ingenieras, y las dos son de la Universidad
Catolica. La mayor vive en Estados Unidos, tiene tres hijos, asi que tengo tres nietos por alld. La
menor vive acd, tiene dos hijos; tengo dos nietos por aca. Solo que el nieto mayor que tiene 19 afios,
ahora se ha ido a vivir a Canada, a estudiar por alld. Asf que ahora tengo que, obligatoriamente, ir dos
veces al afo a Canada a visitarlo.

Bueno, queria decitles, simplemente, algunos datos. Puede ser que les interese, puede ser que
no les interese, pero no querfa dejar de decitlo.

¢Qué es lo que me gusta hacer? Lo primero que me gusta hacer es viajar. Con mi esposa hemos
decidido viajar bastante y estamos tratando de hacerlo. Y hemos ido a sitios, digamos, peculiares.
Nuestro ultimo viaje fue un crucero a Antartida. Tomamos un barco y nos fuimos a la Antartida dos
semanas. Con frio, viendo glaciares, viendo focas, viendo ballenas.

Nos fuimos a Costa Rica e hicimos cangpy. Eso que te cuelgas en un cable y te tiras.

Nos fuimos a las islas Galdpagos y hemos buceado en cavernas con tiburones que estaban ahi
durmiendo en el fondo de la caverna.

Nos fuimos a las cataratas de Iguazi y nos dijeron que el Nidgara es una acequia al lado de estas
cataratas: «Por si acaso, como hoy dia hay luna llena, se puede repetir el mismo recorrido solo con la
luz de la luna». Y eso implica caminar por unas pasarelas varios kildmetros hasta llegar a las cataratas.
Y hacer eso a la luz de la luna, no se lo pierdan nunca, si es que lo pueden hacer.

Y, en otra ocasion, fuimos con nuestro nieto, que todavia era chiquito, a Cafiete. Nos alojamos
en un hotel, y, de repente, el duefio del hotel nos dice: «No quieren hacer canotaje de noche? ;Cano-
taje de noche? Si, esta noche hay canotaje». Vamos, pues. Nos metimos a hacer canotaje de noche.
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¢Qué mids nos tocard hacer? No sé, pero algo pasara.

Y lo dltimo que les querfa decir. ¢Qué considero yo en el futuro que va a ser mi mayor felicidad?
Y es no tener que decir nunca «tengo que» o «hay que», simplemente, lo que toque.

Eso es todo, muchas gracias.






CONFERENCIA MAGISTRAL DEL DR. MARIO CASTILLO FREYRE

EL TIEMPO COMO FACTOR DE IMPORTANCIA EN MATERIA DEL DEBER
DE REVELACION

Mario Castillo Freyre: Muy buenas noches, queridos amigos.

Es un gusto para mi poderlos saludar, lamentablemente, a la distancia y no poder estar con
ustedes de manera presencial en el Cusco, pero, como le decfa a Karina, unas cuestiones de orden
profesional, a veces, hacen que no pueda acompafiatrlos alld como siempre es mi deseo, todos los afios
que he asistido al magnifico congreso de arbitraje y de otros medios de solucién de controversias que
organiza todos los aflos por estas épocas, Karina Zambrano y la asociacion que lleva su apellido.

Debemos partir por sefialar los diversos reglamentos de los centros de arbitraje al igual que en
materia de contrataciones del Estado, también las normas establecen distintos plazos hasta donde
debe extenderse el deber de revelacién de los arbitros cuando estos acepten el cargo de arbitro, y
cuando y también a lo largo del proceso mismo.

Pero el factor mas importante, o sea, no estd en discusién que los arbitros tienen que ampliar
su declaracién cumpliendo con este deber de revelacion a lo largo del proceso. Yo me voy a referir
concretamente al momento de la aceptacion.

Entonces, yo lo que observo es que existe una marcada tendencia en el medio arbitral a basarse
en estos plazos establecidos en los distintos reglamentos o en las normas reglamentarias de los centros
de arbitraje, incluso, para el propio arbitraje estatal, para el arbitraje comercial, etc. Hasta donde debe
extenderse ese deber de revelacion.

Entonces, eso significa que si la norma establece cinco aflos, si la norma establece cuatro o si la
norma establece tres, pues, entonces, el arbitro tiene que cefiirse a lo sefalado ahi y, por lo tanto, si
son cinco, no declararé nada mas alla de los cinco; si son cuatro, no declararé después de los cuatro,
y, si son tres, no declararé después de los tres.

Yo he reflexionado mucho sobre esto y, en verdad, he llegado a la conclusion de que no deberia
existir una temporalidad en ninguna norma reglamentaria con respecto al deber de revelacién. En
otras palabras, el deber de revelacion deberia extenderse de manera absolutamente indefinida y explico
por qué.

¢Cudles serfan las razones por las cuales uno podtia sostener un determinado plazo para este
deber de revelacion?

Creo que la tnica razén que podria sostener esto es aquélla por la cual implicitamente se consi-
dere que todo aquel acontecimiento que haya ocurrido mas alla del plazo de cinco, cuatro o tres afos
que establezca el reglamento es un acontecimiento de cardcter poco relevante o de poca trascendencia;
y, por lo tanto, el arbitro no tendra el deber de revelar.

Pues si es que esa es la explicacion para establecer estos plazos, esa explicacion es una explica-
ci6én sin fundamento.
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Sila explicacion es que el arbitro o que no se puede pensar que el arbitro tenga un archivo en el
cual guarde la documentacién o la informacién relativa a situaciones que se extiendan mas alla de
cinco, cuatro, tres aflos, pues ese argumento cae por su propio peso como voy a pasar a explicar.

Voy a empezar por el primero.

Yo no tengo duda de que habra algunos eventos que haya ocurrido mas alla de los cinco afos,
cuatro o tres. Voy a hablar de cinco para no repetir estas cifras.

Algan evento que haya ocurrido mds alla de los cinco afios que tenga absoluta irrelevancia.
Podria ser, pues, que el arbitro, la persona designada como arbitro haya sido designado como presi-
dente en un tribunal arbitral en donde una de las partes fue uno de los litigantes, quien lo designe o
quien no lo designe, y que haya sido un arbitraje pacifico, sin recusaciones, etc., y no haya habido
problema alguno.

Si, tal vez, un elemento de esa naturaleza podria discutirse si es de mucha relevancia o no es de
alguna relevancia, pero hay otros eventos en donde acontecimientos ocurridos después o, digamos,
en plazo anterior o posterior a esos cinco afios, o sea, antes de esos cinco afios pueden tener relevancia,
y mucha.

Por ejemplo, si el rbitro designado fue parte del estudio de abogados que defiende actualmente
a la parte que lo designa, o sea, esta persona formé parte del estudio de abogados que asesora a la
parte que lo designa hasta hace cinco afios y medio. Y como el reglamento dice cinco, entonces, dice:
«No, yo no declaro porque no tengo el deber de declarar. Entonces, omito esa informacion. «He
trabajado quince aflos en el estudio de abogados. He trabajado desde practicante, fui asistente, y fui
asociado en varias categorfas, hasta me converti en socio, pero como me retiré hace cinco afios y
medio que dejé el estudio, dejé de formar parte del estudio, entonces yo ya no tengo que revelar algo
con relacion a ese estudio de abogados.

Bueno, como es obvio, esa situacion tiene que revelarse y no puede esgrimirse el argumento de
que este se trata de un evento mds antiguo a esos cinco aflos como para no revelarlo. Dado que la
importancia del evento es tal, que resulta indispensable su revelacion a efectos de que sea conocido
por las partes, especialmente, por la parte que no lo designa.

Y acd hay que hacer una mencién importante, no solo por la parte que no lo designa, sino
también es importante que lo sepa la parte que lo designa, porque el hecho de que un evento sea
conocido por un arbitro no significa que sea conocido por la parte que lo designa, porque la parte que
lo designa, ante una situacion de esa naturaleza, tal vez hubiera preferido designar a una persona que
no tuviera vinculacién con el estudio de abogados que ahora la defiende y, en ese sentido, curarse en
salud a efectos de evitar posteriores cuestionamientos de la presencia del arbitro en el tribunal o in-
cluso con relacion a la validez del laudo arbitral.

Entonces, esa informacion no es baladi, no es poca cosa, no es una informacion sin trascenden-
cia alguna; es una informacion que tiene que ser revelada por lo importante que resulta, como también
podria ser importante algin evento relativo a la cercania o falta de cercania con alguno de los abogados
defensores como miembros del tribunal arbitral. Qué sé yo, algin proceso en el cual los abogados, el
arbitro, en su condicién de abogado defensor de otro proceso, se haya enfrentado a uno de los abo-
gados de la defensa. No porque eso constituya causal de recusacion, sino que es importante tener en
el mapa todas las cosas que han ocurrido para saber, precisamente, cuiles o cudl puede ser el tempe-
ramento de determinada personal en el tribunal. Al fin y al cabo, todas las personas que conforman el
tribunal son seres humanos. Eso es obvio, entonces, es bueno saber eso.

Yo ponia, en alguna oportunidad, el ejemplo en el cual el arbitro designado por una determinada
empresa publica haya sido gerente legal de esa empresa publica hasta hace seis afios. Y muchos de los
que son ahora parte del departamento legal fueron sus pupilos, desde practicantes, etc. Entonces, ¢es
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0 no es relevante que esa persona declare su situacion pretérita en esa empresa publica, por mas de
que tenga mas de cinco afios de antigliedad el hecho del que estamos hablando?

Creo que la distincion entre aquello importante o no importante de revelar no necesariamente
esta marcada por el nimero de afios que haya transcurrido entre el hecho del que estamos hablando
y la fecha de aceptacion del cargo de arbitro.

Para mi eso es absolutamente irrelevante. Dicen que el tiempo se encarga de curar heridas, pero
acd no estamos en un tema de naturaleza sentimental o amorosa. Acd estamos, simplemente, ante un
tema de transparencia. Y esto yo lo ligo de manera, absolutamente, digamos, indisoluble con el se-
gundo elemento al que hice referencia en la parte introductoria de estas palabras.

Yo me referfa a que no se puede obligar al arbitro a mantener informacion de tiempos muy
antiguos porque eso serfa exigirle un nivel de diligencia mucho mas alla de aquel que racionalmente se
le debe exigir a un arbitro o a una persona cualquiera en el ¢jercicio de la funcién de arbitro.

Bueno, eso no tiene ningun sentido. Yo entiendo que una situacién de esta naturaleza podria
esgrimirse cuando no existian las computadoras o los procesadores de textos, donde uno puede alma-
cenar informacion desde que empieza a ser arbitro para que cuando es designado en un nuevo proceso
pueda, precisamente, buscar todos los elementos comunes que existan entre el nuevo proceso o para
el cual es designado como 4rbitro, y los procesos anteriores en los cuales haya participado, sea como
arbitro o como abogado, como representante o en cualquier otra condicion.

Entonces, en tiempos modernos y ya no tan modernos, o sea, el almacenar esa informacion es
muy facil, es decir, solo si uno no almacena diligentemente la informacién podra escaparse parte de
esa informacion y no ser declarada en un nuevo nombramiento como arbitro.

De tal manera que si nosotros nos fijamos, cualquiera de los dos elementos que pueden sostener
la conveniencia de un plazo, a efectos de la declaracién, son elementos bastante deleznables.

En ese sentido, yo siempre he aplicado la tesis contraria, es decir, creo que en estos casos de
revelacion de informacién mas vale pecar por exceso que por defecto, mas vale que cuando lean tu
declaracion digan: «esta declarando cosas de hace veinticinco afios». Y digan: «no es necesatio que las
hubiera dicho o esta cosa no es de tanta importancia, pero la ha dicho» a que, precisamente, se diga
«de repente, esta ocultando algon.

¢Y por qué digo esto? Porque, precisamente, si la informacion se va a ceflir a los cinco afios,
cuatro o tres, establezca el reglamento respectivo, eso, seguramente, va a conllevar a que alguna de las
partes, movida por la sana curiosidad y en legitima defensa de sus intereses, pueda, precisamente, pedir
ampliacion o ampliaciones de revelacion del arbitro, lo que, muchas veces, hace el tema complicado
o porque sin esa ampliacion de revelacion revela algo que no ha revelado, y eso, a juicio de la parte,
tiene o tenfa alguna importancia, pues vendra la recusacién del arbitro.

Yo siempre lo he dicho, y lo he puesto en blanco y negro por escrito en mis articulos y en mis
libros, que no hay situacién mas desagradable para uno como arbitro que ser recusado. Pero, también
para uno como abogado porque uno como abogado tiene el deber de lealtad con el cliente y si, real-
mente, corresponde recusar a un arbitro, por alguna circunstancia como aquellas de las que venimos
hablando, pues hay que hacetlo.

Entonces, creo que no estableciendo para uno mismo como arbitro ese limite temporal no in-
teriorizando que los limites de los reglamentos son aquellos que uno tiene que aplicar, sino la absoluta
extension de la informacion en el tiempo, creo que con eso el tema serfa mucho mads transpatente, y
mucho mas viable la aceptacion en el cargo de arbitro, y también muchos menos momentos desagra-
dables al no revelar informacién que pueda tener relevancia.
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Muchas gracias, queridos amigos y un saludo a la distancia.

Un abrazo para todos y muy buenas noches.
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PANEL IX. ;(ARBITRARIEDAD EN LA DESIGNACION DE DABS, JRDS Y ARBITRAJE?

Valeria Leveratto ' (moderadora)
Luis Herndndez

Monica Gonzales del 1 alle 3
Katherine Quiroz *

Abogada, arbitra, adjudicadora y consultora. Con mas de veinte aflos de experiencia especializada en los campos del Derecho de la
construccion, contratacion publica, regulacion de servicios publicos, arbitraje, y solucién de disputas. Con posgrados en Junta de
Resolucion de Disputas en el sector construccion, arbitraje en contrataciones con el Estado, en Derecho de las inversiones, arbitraje
internacional de inversién, concesiones, inversion, inversiones, contratacion publica. Es miembro de la Dispute Board Resolution
Foundation y de la Asociacion Latinoamericana de Arbitraje, de Arbitral Women, asi como socia del Club Espafiol e Iberoameri-
cano de Arbitraje. Ha dictado los cursos especializados en arbitraje y contrataciones con el Estado en la Facultad de Derecho y
Ciencias Politicas de la Universidad Nacional José Faustino Sinchez Carrién, el curso Formacion de Adjudicadores con Habilidades
Blandas de la Asociacién Zambrano, y el curso Actuaciones Arbitrales IT del Programa de Arbitraje. Asimismo, JRD de la Univer-
sidad Continental.

Ingeniero por la Universidad Nacional de Ingenieria. Arbitro, adjudicador de JRD y DAB y perito en resolucién de controversias,
Tiene mas de 37 afios de experiencia en la gestion de contratos en los sectores publico y privado, en consultoria, supervision y
cjecucion de obras en el ambito de la normatividad nacional, contratos Fidic y NEC.

Ingeniera civil colegiada, con una maestria en proyect management. Con mas de 30 afios de experiencia en gestion integral de proyectos
de gestion, planeamiento, saneamiento, disefio, ejecucion, supervision y manejo de proyectos de gran envergadura. Docente de
pregrado en la UPC y de posgrado en la Universidad Tecnoldgica del Pert, UPC y Sencico.

Master en Gestion Publica Avanzada por la Universidad de Barcelona, con experiencia en gestion de contratos estindar interna-
cional. Gerente del Contratos del Consorcio AICC Supervision.






Valeria Leveratto: Buenos dias.

El panel que vamos a desarrollar va a tratar sobre un tema que no siempre es facil: la arbitrarie-
dad en la designacion de los miembros que componen las Juntas de Resolucion de Disputas o los
DABs.

Estos paneles fueron incorporados, como dijo ayer nuestro amigo Leonardo, en los contratos
Fidic, contratos estandarizados de obra, que fueron contratos que implementaron en un momento un
panel de expertos para, mientras la obra estaba en curso, ir solucionando temas. Claro, en algin mo-
mento se les quité un poco de fuerza a la figura del ingeniero, pero fue avanzando, como el tiempo
pasa y los mecanismos van implementandose, fueron formulindose situaciones, y fueron dando muy
buenos resultados a nivel global, y esa situacién fue recogida por la regulacién peruana, no de manera
total, pero de manera, vamos a decir, peculiar, propia, a través de las JRD reguladas en el Reglamento
de la Ley de Contrataciones, pero luego de unos cuantos afios ya tenemos bastante que comentar.
Tenemos, tanto, contratos que han sido firmados a través de Reconstruccion con Cambios. Hemos
tenido contratos Fidic |...]

Luis Hernandez: [...] los pancles, por ejemplo, en contratos NEC del RCC o también que las partes
se ponen de acuerdo en el nombramiento de los adjudicadores, y también las partes se ponen de
acuerdo en el nombramiento del presidente.

A diferencia de algunos contratos Fidic, como, por ejemplo, el del Programa Subsectorial de
Irrigaciones en que las partes se ponen de acuerdo también en el nombramiento de los adjudicadores
y estos son los que nombran al presidente. En caso de que hubiera o que no se pudiera nombrar,
acuden a un centro.

Y en el caso de la JRD, en el numeral 73 de la directiva, también tiene un procedimiento similar
en el sentido de que las partes se deben poner de acuerdo en el nombramiento de los miembros, y
estos designan al presidente. Si en veinte dias existen algunos problemas en estos nombramientos,
residualmente actian los centros.

De ahf, entonces, estamos empezando a mirar quiénes integran. Son adjudicadores, la participa-
cién es de los centros.

Entonces, desde mi punto de vista, los principales desafios en el nombramiento parten de, en
primer lugar, de una falta de supervision del OSCE en los centros. Ese es uno de los motivos princi-
pales. El otro es falta de un programa efectivo de cumplimiento, es decit, de compliance de las empresas
que mitigue el tema de la corrupcion en el caso de intentar nombrar a adjudicadores que sean afines

hacia las empresas, ¢no?

Otro punto importante que se tiene que dilucidar en este tema es el relacionado a la integridad
de los adjudicadores, y también la competencia técnica.

Esos cuatro puntos los vamos a ir desarrollando a lo largo de la exposicion.
Gracias.
Valeria Leveratto: Gracias, Luis.

La misma pregunta, Monica, por favor, principales desafios y problemas que has encontrado a
lo largo de tu carrera.
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Mbonica Gonzales del Valle: Gracias, Valeria.

Desde mi perspectiva, veo que los procesos se estan realizando segin lo indicado, pero hay que
tener en cuenta, como ya nos dijo Luis, todos los procesos indicados, ya nos lo mencioné, nos indico
cémo es, cOmo se presentan a los miembros y lo que nosotros debemos, tener en cuenta y considerar,
pienso, que presentar un problema o que pueden ser algun conflicto que se pueda generar, es la trans-
parencia y la equidad.

Hay que ser consecuentes en este punto. Es importante que todas las partes tengan el acceso
adecuado para que esta transparencia y equidad surja, y esto sea tan transparente, en el cual no haya
ningln problema.

El otro punto que también yo considero es la competencia y la experiencia. ~ Los conoci-
mientos adecuados y la experiencia ayudan mucho a que estos procesos puedan ser claros y precisos,
es decir, saber clegir quién es el idéneo para este punto. No como, a veces, sucede, pues, por compa-
fierismo o por, simplemente, los contratan.

El otro punto que yo considero importante y que si se debe manejar, y que hemos venido ha-
blando en estas conferencias, son los conflictos de interés. Los famosos conflictos de interés que, a
veces, no los dicen, que, a veces, lo manifiestan, queda muy somero, algo muy pequeno, y, entonces
no lo indican precisamente, y eso es crucial porque garantizara que la designacién del miembro no
tenga conflictos y puedan mejorar la independencia de esas decisiones.

Y lo otro es la disponibilidad y la capacidad que puedan tener. Es importante que cada una de
todas las personas que son asignadas sean responsables en sus aceptaciones. Tener el tiempo, tener
los recursos necesarios, asegurar su disponibilidad y capacidad para desarrollarlo.

Katherine Quiroz: Buenos dias con todos.

Mi punto de vista estd basado, desde mi experiencia como gestora contractual, igual debo co-
mentatles que he trabajado largos aflos para el Estado peruano, tanto en la Sunarp, en Indecopi, en el
OSCE, que lo considero una casa, PromPert, el Ministerio de Transportes y Comunicaciones. Y,
asimismo, he trabajado también para el contratista, con empresas de Singapur, empresas italianas, y
en un proyecto internacional que se ha ejecutado en la ciudad de Dubai, y, posteriormente, con em-
presas chinas, con empresas coreanas, con mexicanos y chileno-peruanos, y, posteriormente, con fran-
ceses también. Y, en la actualidad tengo una empresa de un equipo espafiol.

Dentro de estos proyectos en los cuales he podido trabajar con todas estas empresas he podido
gestionar contratos Fidic y NEC, contratos estandar internacionales, en los cuales se vienen utilizando
los dispute boards para la resolucion de controversias.

Desde mi perspectiva, el reglamento del DAB debe considerar el tipo de proyecto, la compleji-
dad del proyecto y el tipo de contrato.

El tipo de contrato pequeno, grande, puede considerar un solo board, proyectos grandes pueden
considerar tres boards, por ejemplo, o mas, no esta limitado, pero, en la practica, se esta limitando a
tres boards.

En el Pabell6n de Pert, por ejemplo, se incluy6 un board. En el Proyecto de Disefio y Construc-
cién del Metropolitano se han designado tres boards. Me encantarfa saber en el Megaproyecto de Chan-
cay cuantos DABs se han nombrado. Sé que se han nombrado DABs, pero, por confidencialidad, al
ser entre privados, no he tenido todavia oportunidad de saber cuantos DABs se han designado.

La complejidad del proyecto, por ejemplo, es algo que también se debe considerar. Si es un
puerto, si es un aeropuerto, si es un hospital. Debe incluirse expertos en estos tipos de proyecto, lo
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que ayuda en la facilidad de su comprension y entendimiento. Todos sabemos que, por ejemplo, los
hospitales necesitan equipamiento especializado, tienen un tiempo de procura, y bueno.

El tipo de contrato. Los expertos también deben conocer el tipo de contrato. Si es un FIDIC o
un NEC debe incluirse expertos que hayan gestionado este tipo de contratos o ejercido como boards
en este tipo de contratos.

De esta manera sera muy sencillo comprender la dimensién de las controversias entre las partes
e ir dejando lecciones aprendidas sobre lo que pueden o no pueden hacer las partes, en el marco del
contrato.

Finalmente, estos tres tipos de recomendaciones que yo considero que se deben de incluir para
la designacion de los DABs no estan siendo tomadas en cuenta. Pero, bueno, eso es cada vez menos.
Eso es un problema, pero es un problema que cada vez menos se estd presentando.

Una oportunidad de mejora en la designacion de los boards considero que es el plazo de la dis-
cusion. Es restarle el plazo de discusion que las partes estin tomando para designar a los boards, yo
considero que los deben designar en una etapa temprana. En mi opinion, deberfan estar incluidos
desde el inicio del proyecto.

Gracias.
Valeria Leveratto: Gracias.

Ahora, mi comentario va con respecto a las JRD y la problematica que pude apreciar, siendo
parte de una empresa publica que administraba contratos, tanto con Ley de Contrataciones o con
algin tipo de financiamiento, pude verificar que si bien es cierto, la inclusién del mecanismo del panel
de solucién de controversias era maravilloso, y, definitivamente, marcaba un hito diferencial en com-
paracion de los otros proyectos que podtian ser, incluso, casi gemelos, casi exactos en ubicacién geo-
grafica, en situacion de condicion de prestacion del objeto del contrato, del alcance del contrato, de
ubicacion de casi situaciones exactas, el contrato que tenfa pactado la JRD llegaba, incluso, con situa-
ciones, a veces, sociales, politicas; llegaba a terminarse, llegaba a cumplir el objetivo del contrato.

El contrato que por cuestiones de temporalidad, de aplicacién normativa, porque también se
hicieron las consultas, tanto a OSCE como a Contralorfa, si es que se podia implementar la inclusién
de la figura de la JRD, y la respuesta fue un no rotundo, no porque por tiempo no aplica esa norma,
no, no, no... Entonces, situaciones que eran casi gemelas, terminaron en resultados abismalmente
diferentes. Entonces, eso nos daba un resultado de «sigamos utilizando la figura de la JRD».

¢Cudl era la situacion de desventaja? Los contratos tenfan una clausula de solucion de contro-
versias pactadas con un determinado centro, y estos centros, aunque de alta calidad y con muy buenas
ndéminas, eran néminas muy cortas. Entonces, me vefa en la situacion en la que tenfa que firmar quince,
veinte, treinta contratos porque era el plan de avance de saneamiento. Y tenfan listas de quince o
dieciséis o dieciocho adjudicadores que ya formaban parte de estos paneles previamente, pero que
también estas personas tenfan compromisos profesionales en otros lugares. Tenfan compromisos pu-
blicos, tenfan compromisos privados, tenfan compromisos con Proniec, con Provias o con otras en-
tidades. Entonces, no tenfan o la disposicion o el tiempo suficiente, o, de repente tenfan algin con-
flicto de interés.

Entonces, la desventaja que yo encontraba en ese momento, con mi experiencia, es que las listas
o las néminas que manejan los centros, sobre todo los centros de mas alto prestigio a nivel nacional
no pueden ser cortas, tienen que ser bastante amplias, obviamente, con profesionales de sélida repu-
tacion, de altisimas credenciales, de magnifica experiencia y de formacion continua, pero tomemos en
cuenta que hay mas de dos mil entidades en el Estado peruano, ocho mil contratos de obra, ademads
de los contratos privados. Veamos lo que tiene ANIN en proyeccién, veamos los contratos privados.
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Entonces, la situacion no puede quedar en un grupo reducido de profesionales porque nos
vamos a quedar sin adjudicadores que puedan ejercer una labor oportuna, responsable y eficiente en
este tipo de mecanismos que es mas que 1til en la solucion de conflictos y la prevencion de conflictos
de manera oportuna en los contratos.

Entonces, ahora vamos a la ronda de la siguiente pregunta.

Luis, con tu amplia experiencia, cuéntanos con respecto a la gestién de contratos, ¢qué estrategia
sugieres para mejorar la integridad y la competencia técnica en el proceso de seleccion, tanto JRD

como DABs?
Luis Hernandez: Muchas gracias.

Ya lo habiamos indicado al final de mi exposicién previa, que es importante que se establezca,
que se norme o que se implemente la supervisién del OSCE a los centros y el programa interno de
cumplimiento a las empresas para el nombramiento de adjudicadores, que se norme también, respecto
a la integridad de ellos y su competencia técnica. Estan en la norma, pero no esta bien especificado.

De estos cuatro puntos vamos a desarrollar tres, y luego, el dltimo lo pasaremos en otra pre-
gunta.

Con respecto a la supervision efectiva del OSCE a los centros, en el caso de las JRD —porque
en el caso de la DAB no hay nada normado—, vemos que en el articulo 244 del reglamento dice que
los centros de administracién de JRD deben tener experiencia en administracion de arbitrajes, plantel
de profesionales que brinde soporte e infraestructura minima indispensable.

Luego, en el articulo 246, en el numeral 246.2, con respecto al procedimiento de la JRD, indica
que el orden de prelacion se debe considerar la Ley de Contrataciones y su reglamento, la directiva del
OSCE, el contrato tripartito, las disposiciones propias de la JRD y las directivas y reglamentos del
centro.

Si no hay supervision de las directivas y reglamentos del centro, entonces, no se va a conllevar
a tener una mejor participacion o desenlace de estos paneles.

En la Directiva n.° 012-2019, en el numeral 7.1, requisitos del centro, se solicita cuatro afios de
experiencia como institucién arbitral. ¢Es suficiente eso? No me refiero a la cantidad de afios. Puede
haber una institucién que tenga ocho afios y haya desarrollado dos afios de arbitrajes. Entonces, eso
es fundamental.

Luego, pide un Cédigo de Ftica que incluya supuestos de infraccion relacionado al articulo 254,
con respecto a los arbitros, un registro de adjudicadores nacionales e internacionales con experiencia
en su pagina web. Que sea una persona juridica sin fines de lucro; sin embargo, en el listado del propio
OSCE creo que he visto a dos empresas S. R. L., una empresa S. Al Cl y la verdad que no sé si sera
sin lucro.

Un plantel de profesionales que brinde soporte, pero esto, en general, qué significa, cuantos
profesionales, qué caracteristicas ellos, o sea, bastara uno o dos.

Una infraestructura minima. Dice que debe haber una sala de audiencias, una oficina para los
profesionales, un ambiente para atencion al publico, etc. ¢Qué caracteristicas? Una casa reducida pu-
diera tranquilamente cumplir todos esos requisitos.

Luego, esta la difusion de las resoluciones de las recusaciones, las decisiones y las resoluciones
que imponen sanciones por infraccion al Codigo de Etica.



XVI CONGRESO INTERNACIONAL DE CONTRATACIONES PUBLICAS, JRD, DABS Y ARBITRAJE - 2024 137

Esto se tiene que publicar en el portal web del OSCE, y esto demora o la informacién no es
amigable. Entonces, ¢por qué no se permite a los centros que publiquen estos temas?

Creo que ahi el OSCE tiene un papel fundamental que no lo estd haciendo, por el momento.
Me parece que por, no sé, una decision y falta de presupuesto porque se requiere fiscalizar, todos estos
temas requieren una fiscalizacién permanente.

Muy bien, un segundo tema es el programa efectivo interno de cumplimiento. Entonces, la Ley
n.° 30424, modificada por el Decreto Legislativo n.° 1352, y el Decreto Supremo n.° 03-2019, que
versa sobre la regulacion de la responsabilidad administrativa de las empresas juridicas y establecen
que ellas estaran exentas de responsabilidad, en la medida que establezcan directivas, procedimientos
internos con respecto a posibles delitos, como cohecho, trafico de influencias y otros.

Entonces, existe una legislacion que hace que las empresas tengan estas normas internas que
permitan mitigar la corrupcion.

Entonces, si los contratos de obra son de gran magnitud en muchos casos, como es que no se
puede exigir a las empresas que cumplan con ello. O sea, esto me parece que va a ayudar a la cuestion
del nombramiento porque va a haber un reglamento interno que diga que no se puede estar nom-
brando recurrentemente un mismo adjudicador, y, en fin, una serie de normativas en cuanto a su
experiencia, etc. Entonces, es fundamental que también, desde el sector privado, se conjugue esta idea.

Entonces, las empresas, sobre todo, pequefias y medianas, tienen que comprender que la repu-
tacién e imagen deben ser el activo mas importante. Eso le va a permitir crecer. Entonces, el compliance
viene a ser una herramienta que controla, supervisa y previene que los integrantes de la organizacion
no cometan delitos. Entonces, cualquier conducta contraria a esta normativa interna evita las respon-
sabilidades de los directivos y la propia empresa.

Entonces, la funcion de mitigar esta corrupcion debe ser separada de las areas legales y de audi-
torfa de las propias empresas.

Entonces, en este contexto, la implementacién de la normativa del programa efectivo interno
de cumplimiento y/o Cédigo de Etica serda muy importante para mitigar el riesgo de corrupcion en el
nombramiento de adjudicadores.

Con respecto a la integridad de ellos, lo vamos a sefialar mds adelantes.

Y con respecto a un punto también interesante, que es la competencia técnica, para ello vamos
a ver qué nos dice la directiva en el caso de la JRD, en el numeral 79, relacionado a las visitas de obra
y reuniones. En la Directiva n.° 012-2019 se establece que el panel debe analizar con las partes la
ejecucion del contrato, asi como identificar los puntos de cualquier probable o posible desacuerdo,
con el 4nimo de prevenir las controversias.

Y en esa linea, en mi opinién, la actuacion del panel de JRD o DAB es, fundamentalmente,
preventiva. Ese caracter me parece que es primoldial, mas alla del decisorio que también se requiere
de competencias y habilidades.

Y en el numeral 7.10 nos indica que la JRD debe presentar planes y acciones propuestas para
evitar conflictos o discrepancias, es decir, en mi opinién se debe alentar a las partes para prevenir estas
controversias a través de una matriz de riesgos.

Eso esta también en el reglamento de la norma de contrataciones, pero esta un poco difuso, no
esta tan claro, solamente se indica que el supervisor es el que debe liderar, que se debe anotar sema-
nalmente, pero no dice de qué manera.
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Entonces, para eso ya se ha difundido la matriz de riesgos que las partes deben llevar. No es
que la JRD le presente a las partes una plantilla, etc., etc. Debe alentatlas a que realicen esta matriz de
seguimiento de riesgos.

Entonces, también en este numeral 7.10 indica que los miembros de la JRD no deben dar suge-
rencias u opiniones a solo una de las partes o al supervisor. Se debe entender, o yo deduzco, colijo,
que si lo pueden hacer en presencia de todos.

Entonces, para ello se requiere en la funcién preventiva, que la JRD o el DAB detecte poten-
ciales desacuerdos de las partes en los procedimientos a través de reuniones especiales, y también
detecte algunos procedimientos contrarios a la normativa respecto, por ejemplo, a aprobaciones de
adicionales.

Ya estamos con el tiempo, entonces, vamos a sefialar que sobre este contexto lo que se requiere
dentro de las competencias de los adjudicadores es que tengan conocimiento de la normativa y, sobre
todo, en mi opinién, tengan experiencia en la ejecucioén de obras.

No todos los ingenieros, no todos los abogados, no todos los otros grupos de profesionales
tienen experiencia en la ejecucion de obras.

Por lo tanto, este aspecto central también me parece importante que se defina como requisito
para ser adjudicador.

Gracias.
Valeria Leveratto: Gracias, Luis.

Mbnica, cuéntanos. Desde tu experiencia ¢cémo la integracion de pricticas de gestién y de pro-
yectos y la educacién pueden contribuir a la objetividad y eficacia de la designacién de miembros,
tanto de DAB como de JRD?

Monica Gonzales del Valle: Gracias, Valetia.

En realidad, la gestién de proyectos nos ayuda en toda nuestra gestién, en todos nuestros pro-
yectos. Y nos va a ayudar a definir criterios claros y especificos para la seleccion de los miembros.

Esto puede incluir requisitos técnicos relacionados directamente a la gestién de proyectos y los
conocimientos técnicos relevantes que deben de tener. Asimismo, las habilidades de resolucion de
conflictos que se manejan en estos temas.

Se enfocan y se poseen habilitades y competencias necesarias para desempenar los roles de ma-
nera efectiva y eficiente.

Asimismo, nos pueden ayudar y nos forma esta parte de la gestion de proyectos, en la ética y la
integridad de la resolucion de disputas, que es muy importante tenetlo, y es lo que venimos mencio-
nado casi siempre. Pero esto no simplemente es un papel y mostrado en un cartén que manejan ges-
tién de proyectos, sino que también esto va de la mano, como dijo Luis, en que tienen que haber
ejecutado, tienen que haber trealizado, tienen que haber trabajado en las obras de cualquier punto, de
cualquier lado: supervision, contratista, entidad; de cualquier lado, pero apoyado de esta gestion van a
reforzar y van a manejar mejor todas estas habilidades.

Entonces, la integracion y la practica de gestion de proyectos puede mejorar objetivamente la
eficacia y la decision que se pueda tomar para poder escoger algin adjudicador.

Gracias.
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Valeria Leveratto: Muchas gracias.

Coincido totalmente. Definitivamente, el haber estado en cualquier lado del mostrador, admi-
nistrando contratos, ejecutando contratos, incluso en todas las labores adyacentes al contrato de obra,
y de cada de uno de los proyectos y de la especialidad y naturaleza de cada uno de los proyectos, le da
una cuota de «diferente» al expertise que cada uno va adquiriendo para poder incorporar esa experiencia
en la labor como miembro de un DAB o de una JRD.

Ahora, Katherine, por favor, en tu opinién, ¢qué iniciativas o programas de capacitacién podrian
implementarse para preparar mejor a los profesionales, profesionales jovenes también, para roles,
tanto en DABs como en JRD, considerando tendencias actuales? Obviamente, también con la pers-
pectiva del futuro en la industria de la construccién. Claro, proyectémonos al futuro. La vida no se
detiene, y como t eres la mas joven de nuestro panel, esta es la pregunta para ti.

Katherine Quiroz: Gracias, Valeria. No se confundan, tengo quince aflos de experiencia laboral.

Pues, bueno, esta pregunta ha sido objeto de mi propia busqueda de especializacion, de modo
que yo recomiendo estudiar los cursos que dicta la Dispute Board, la DRBF; asistir a los congresos
nacionales, internacionales y los foros de discusién sobre estos asuntos, conocer los contratos que se
van a gestionar, por ejemplo, si vas a hacer un Zazlor made, conécete el Codigo Civil y conoce, por lo
menos, el capitulo de contratos del Codigo Civil.

Si vas a gestionar un Fidic, ejecutar un Fidic, puedes estudiar los cursos oficiales que son brin-
dados por Fidic o por expertos certificados Fidic. De igual manera, con los contratos NEC, aunque
los contratos NEC tienen otro origen, pero, de igual manera, el que parte del conocimiento a partir
de la experiencia; sin embargo, de igual manera, sus principios basicos, su estructura, filosoffa y pro-
cedimientos pueden ser estudiados a nivel teérico.

Valeria Leveratto: Gracias.

Ahora, Luis. Desde tu experiencia, con la normativas y practicas peruanas, creo que ya nos
hemos centrado en ello, scomo crees que podriamos fortalecer los mecanismos de transparencia y de
justicia en la seleccion de estos miembros de los paneles.

Luis Hernandez: Bien, con respecto a lo que ya habjamos sefialado, por ejemplo, la supervision del
OSCE en los centros es fundamental, sno?

Solamente como datos, podriamos decir que en Piura hay dos; en Chiclayo, uno; en LLambaye-
que, uno; en Chimbote, uno; en Trujillo, cuatro; en Cusco, tres, uno de ellos la Asociacién Zambrano;
en Lima hay como once.

Sin embargo, en el listado, el OSCE indica, y voy a leer textualmente, que la incorporacién del
listado de centros que organizan y administran las JRD no constituye acreditacion, autorizacion, reco-
nocimiento, habilitacién ni el otorgamiento de titulo alguno por parte del OSCE, para fines de fun-
cionamiento.

La redaccion, no sé, me parece que si y no. Entonces, yo creo que ahi, lo que falta, es una
decisién politica y presupuesto para hacer la supervision de los centros. Y hemos hablado del pro-
grama efectivo interno de cumplimiento, el compliance, y con respecto a la integridad de los adjudica-
dores, querfa resefiar que, en nuestro centro, supongo que en algunos otros mas, se solicita un deber
de revelacion continuo respecto a los siguientes puntos:

Por ejemplo, condena por algin delito doloso, investigacion penal, si se encuentra incluido en
o esta en el reporte como moroso, si tiene deudas exigibles en cobranza activa, si estd en proceso
concursal como persona natural, si estd registrado como deudor familiar, si tiene antecedentes sobre
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recusaciones fundadas y sanciones del OSCE en cualquier centro o JRD, en via publica o privada, si
tiene alguna sancién en el Tribunal de Etica del Colegio Profesional correspondiente.

Yo creo que los centros tienen una normativa al respecto, pero no basta porque no todos tienen
los mismos lineamientos. Algunos solamente piden un certificado laboral que no incluye las investi-
gaciones fiscales, por ejemplo, y me parece importante que estos aspectos sean normativos para el
cumplimiento de todos los centros. Yo creo que con esos aspectos podriamos ayudar en la mitigacion
de la corrupcién.

Valeria Leveratto: Muchas gracias, Luis.

Vamos, para cerrar la mesa con un corolario, una pregunta de cierre y es que si pudiéramos
implementar un cambio importante, y esa pregunta es para cada uno de nosotros, en el sistema de
nombramiento, ¢cual serfa?

Vamos a comenzar con Katherine.

Katherine Quiroz: Asi como es importante la gestién de contratos, es muy relevante la formacion de
contratos.

Entonces, por mi parte, de hecho, les comento que tenemos ahora varios proyectos Fidic en los
cuales se estan formando contratos, por ejemplo, el de la carretera central.

Entonces, Fidic tiene un curso cero para cualquiera que sea contratado en ese proyecto, por
favor, recomiendo llevar ese curso que tiene como finalidad orientar a las partes, que va a ayudar al
cliente, al propietario, a definir cuales van a ser las clausulas importantes que se deben considerar en
cada proyecto.

En ese sentido, una clausula que yo incluirfa como una cldusula particular en el Fidic, por ejem-
plo, serfa que la negociacién de la designacion de un miembro del DAB no se extienda mas de treinta
o sesenta dias si el propietario lo quiere extender y que, necesariamente, se acuda a la designacion
residual y se designe un centro para llevar a cabo esta designacion, y también se establezcan bajo qué
parametros, porque, a veces, se toma demasiado tiempo para también definir los paraimetros con los
cuales se va a llevar a cabo esta designacion residual.

Asimismo, incluirfa que los contratos sean revisados por expertos, de preferencia por expertos
acreditados en el tipo de contrato. Esto no siempre es posible, por eso pongo «revision», y las personas
que van a ejecutar directamente, por lo menos, deben de tener experiencia en la gestion de este tipo
de contratos o, al menos, ser guiados por estos ultimos.

Gracias.

Monica Gonzales del Valle: Pienso que el proceso de seleccion deberfa ser un poco mds transpa-
rente y tener una evaluacion rigurosa de los candidatos que se van a presentar.

Asimismo, estos criterios claros de seleccion van a estar enfocados en requisitos de experiencia
de gestion de proyectos, conocimientos técnicos y legales, habilidades de resolucién de conflictos y
cumplimiento de los estandares éticos.

Esto es importante que hay que tener en cuenta con cada uno de los profesionales que se pre-
sentarfan para ser participes de estos miembros.

Evaluar la objetividad y la transparencia que puedan tener cada uno de ellos. Es importante la
imparcialidad y la equidad profesional que debemos manejar.
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Asimismo, la formacién continua de los profesionales desarrollara estas habilidades blandas, los
conocimientos de gestién de proyectos, y las habilidades para gestionar y resolver estas disputas.

Creo que estos puntos serfan importantes incorporar para tomar la decision de cudl serfa el
miembro mds adecuado para poder llevar esta junta o este DAB.

Gracias.

Valeria Leveratto: Muchas gracias, Monica.
LLa misma pregunta, Luis.

Luis Hernandez: Gracias.

Bisicamente, me patrece que se debe incluir en la normativa los aspectos ya sefialados, como el
compliance para las empresas e inclusive, también, para las entidades. Las entidades deben tener un
Cédigo de Etica respecto al nombramiento, pero eso tiene que estar normado y hemos indicado tam-
bién con respecto a la integridad. Lo acabamos de sefialar. Y respecto a la competencia técnica, esta
muy difuso en la norma.

Una experiencia en ejecucion de obras la podria tener un ingeniero, jefe de estudios que sola-
mente haya visto proyectos y nada de gestién contractual y tenga una experiencia de diez, quince afios,
pareciera que no.

En esa misma linea, un administrador de contratos que esta veinte afios en ejecucion de obras
tiene esa competencia de experiencia, y asi un asesor externo de un consorcio tiene esa experiencia de
ejecucion de obras.

Entonces, son elementos que hay que debatir para mejorar la calidad del panel de adjudicadores.

Ahora bien, como ha sefialado Valeria, hay mas de 2500 entidades que ejecutan obras desde una
vereda hasta una carretera. Hay 8000 contratos anuales. Qué masa critica tenemos para tener mas
adjudicadores. Es un reto que se tiene que considerar en la normativa. No se trata de abrir por abrir.
Se pretende abrir también para los casos de supervision, que también son necesarios para manteni-
miento, que también son necesatios, pero también hay que saber de qué manera, c6mo, paulatina-
mente, podemos cubrir estos vacios.

Gracias.
Valeria Leveratto: Muchas gracias.
Para terminar, recoger ideas importantes.

El mecanismo funciona y siempre podemos mejorarlo. Dependera de todos nosotros, tanto
seamos parte del sector privado, del sector publico, del regulador, obviamente, de los legisladores,
pero como usuarios del sistema, tomemos en cuenta siempre las buenas practicas. Y hay algo que
debemos recoger y es buscar a los profesionales idoneos.

Entonces, el profesional idéneo es el profesional que, de repente, es abogado, es ingeniero, es
arquitecto, pero es la persona que tiene experiencia especifica en el proyecto que se ejecuta. Es la
persona que se capacita constantemente, la persona que esta completamente interesada en la gestion
de ese proyecto y que sigue constantemente involucrada en ese tipo de gestién de calidad, y que va a
estar completamente comprometida con cada uno de los proyectos que acepta. Y a partir de alli vamos
a tener disputes boards y JRD que cumplan con su labor, tanto preventiva como resolutiva, y vamos a
hacer que ese mecanismo siga siendo, o sea, mucho mejor de lo que ya es.
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Muchas gracias por su atencion, y, sobre todo, por su actitud.
Tenemos una pregunta.

Participante: Buenos dias, antes de que acabe, yo queria hacer una consulta, especificamente, al in-
geniero Hernandez.

Creo que todos aqui estamos de acuerdo con que las JRD estén integradas por profesionales
idéneos, y creo que no hay objecion alguna a ello, pero aqui escuchaba al ingeniero Herndndez, y es
algo que, obviamente, lo vengo viendo en diferentes centros, los requisitos para integrar JRD. Me
parece bien que los que integren la JRD no tengan condenas por delito doloso, que no sean parte del
Redam, etc., pero hay un tema que lo coment6 también el ingeniero Hernandez, es que no tengan
investigaciones en tramite.

Ahf, los abogados tenemos una gran objecién y, bueno, se los comento a los que no son abo-
gados. Existe un principio constitucional que es la presuncioén de inocencia, articulo 2, inciso 24, literal
e) de la Constitucion Politica del Perd. Entonces, todos somos inocentes hasta que se pruebe lo con-
trario. Qué pasaria si esa persona tiene cuatro investigaciones y, obviamente, no puede ser parte de un
centro en virtud de este impedimento. Pero qué pasa si terminadas las investigaciones, como casi
siempre ocurre, son absueltos. Eso le ocurre a funcionarios publicos, yo he sido funcionario publico
muchos afios, felizmente, nunca tuve una denuncia, pero muchos compafieros si y, entonces, durante
muchos afios padecieron un proceso penal y al final fueron absueltos.

Entonces, la pregunta es: seste impedimento, este requisito, no serfa inconstitucional?
Gracias.
Luis Hernandez: Gracias por su pregunta.

En realidad, nosotros debemos tener una perspectiva para hacer una normativa con respecto a
algunas limitaciones.

Realmente, los funcionarios publicos, muchas veces, tienen denuncias penales por sus actuacio-
nes sin que haya necesariamente una colusiéon de por medio. Y los procesos judiciales terminan en
diez, quince afios, es decir, una investigacion fiscal, estoy dando el caso de profesionales que han sido
honestos y que en veinte afios los absuelven de los cargos, pero también hay otros deshonestos. De-
bemos hacer algo.

Sin infringir la Constitucion, lo que se pide es un deber de revelacion, o sea, el adjudicador debe
revelar: «tengo en procesos de investigacion penal tales y tales casos». Ya las partes veran. Si omite esa
declaracion, entonces, podra ser material de recusacion.

Ahora bien, desde la perspectiva legal, yo no sé si un colaborador eficaz es culpable o no, porque
esta en el proceso, se declara culpable, pero, finalmente, dentro de veinte afios, en la tardecita, no sé
si saldra, de repente, inocente.

Entonces, por eso lo que se propone es que se revele, y que las partes puedan complementar y
seguir, digamos, algun proceso de recusacion, si es que ello es competente. Pero no se les elimina de
plano.

Valeria Leveratto: Muchas gracias.

Ahi tenemos a Alex, una pregunta.
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Alex Campos: Siguiendo el mismo comentario, y tomando también lo que se discutié hace un mo-
mento, que las listas no son muy largas y que, efectivamente, es una masa de contratos que necesitan
JRD y DABs, y también pensando que no nos pase con las JRD y los DABs lo que nos pasé en el
arbitraje que, finalmente, el mercado era tan grande que terminé dejando entrar a gente que nunca
debi6 entrar al sistema, ¢no serfa buena idea, digo yo, que mutdramos a un esquema hibrido en el cual
haya un solo adjudicador permanente que sea el presidente y que los otros dos estan designados, pero
que no tienen, no van a tener toda esta carga mensual, que solamente entren a participar cuando hay
una sumision, o sea, ¢no serfa una forma de simplificar un poco el mercado? ¢Qué piensan?

Katherine Quiroz: A mi me parece superinteresante la iniciativa, Alex. Yo creo que se podria manejar
de esa manera. Me patrece que podtia ser viable para manejar la cantidad de proyectos que cada DAB
tiene a cargo que, en mi caso, en mi opinién, sugiero, como decfan también mis colegas, que los DABs
deben de tener disponibilidad de tiempo, y eso, tal vez, no esta pasando.

Moénica Gonzales del Valle: Yo no estoy muy de acuerdo con Katherine, porque si, de repente, ella
si lo percibe en la funcién del DAB, pero que en la JRD estan considerando tres personas porque son
tres especialistas, los cuales van a trabajar conjuntamente. Si solamente el presidente se encarga de ver,
revisar, atender, los otros dos van a estar bastante ajenos cuando tengan que resolver la controversia.
Entonces, no van a estar involucrados, creo yo, cien por ciento al proyecto.

Luis Hernandez: Yo querfa agregar a esa iniciativa que me parece que hay que verla también desde
el punto de vista de la labor esencial de la JRD y DAB: es preventiva, por lo tanto, deben tener un
conocimiento permanente de cémo va siguiendo la ejecucion de la obra, la ejecucion del contrato.

Entonces, si ellos no participan, no van a cumplir esa funcion preventiva, pero el decreto estd
porque yo creo que no es, usted bien nos dijo, doctor, que se ha metido en el arbitraje gente que no
debe estar.

Entonces, qué hacemos ante ello, qué hacemos ante ese reto. Ante la proxima gran demanda de
adjudicadores y la poca masa critica. Eso hay que legislarlo y consideratlo.

Valeria Leveratto: Bueno, y otro comentario. Cada contrato tiene particularidades, obviamente, por
magnitud, por especialidad, por complejidad, por cuantia también. En algunos casos, definitivamente,
podra ser que si. En otros, también, analicemos otra opcion, y es que tomemos en cuenta que las listas
que existen, o las néminas que existen en los principales centros hoy estan integradas por ingenieros
y, en menor grado, por arquitectos.

Pero también existe una gran masa existente de alta calificacién profesional de abogados que
han administrado proyectos de obra en los dltimos veinte, treinta, cuarenta aflos y no estin siendo
considerados en las néminas, no muchos, o sea, de los administradores de contrato que conozco,
abogaos que tienen veinte anos trabajando, creo que menos de diez o quince estan en las ndminas.

Entonces, si consideramos a esos profesionales que, a lo largo y ancho del Perd, los ultimos
veinte aflos han administrado obras viales, sanitarias, portuarias, acropuertos, carreteras, entonces, esa
masa es la que debiéramos atraer y considerar esos abogados o abogadas, Arbitral Women, conside-
rémoslas e incluyamoslas en las néminas.

Considerando la magnitud del proyecto, las partes van a designar al profesional. Entonces, de
repente, es un profesional que ha tenido, por ejemplo, es carretero, es puentero, ha trabajado en hi-
dréulica, ha trabajado en agro y tiene todo este expertise de irrigacion, entonces, vas a poner a ese tipo
de profesionales, y lo interesante, pot lo pronto, en mi expetiencia personal de leer decisiones y/o los
informes después de visita de DABs o de JRD a obra, es que la interaccion de los paneles suma mucho.

Cuando tienes mas de dos personas, la interaccion mixta, tanto de profesionales como de plu-
ralidad, aporta mucho a enriquecer la decisién que se da.



144 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

Porque, por ejemplo, un ingeniero va a hacer un calculo magnifico, va a considerar el gasto
general, lo va a separar, este si, este no. El abogado le va a dar otra perspectiva, va a poner: esto no es
infundado, esto no es improcedente, lo va a canalizar conforme a la regulacion.

Esa integracién mixta le va a dar esa naturaleza especial que ese proyecto requiere. Como pro-
puesta es superinteresante, pero va a determinarse por la naturaleza de cada uno de los contratos.

Muchas gracias por su participacion.
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Leén Lépez: |...] solamente que lo han olvidado, es lo mas importante de la gestion de riesgos. Si
no hacemos un analisis cuantitativo estamos, simplemente, saludando a la bandera con todo el honor
que nuestra bandera se merece.

Después vamos a ver algo que también es bastante interesante: los riesgos imprevistos y la fuerza
mayor, porque estamos hablando de dos cosas que se dan, necesariamente, en las obras imprevistas.
¢Se puede hablar de fuerza mayor? :Qué cosa es la fuerza mayor? ¢Cual es el efecto? Y de eso nos va
a hablar el doctor Manyari.

Y vamos a ver qué pasa en la industria privada, donde este gran olvidado del analisis cuantitativo
si existe y de eso nos va a hablar el doctor José Antonio Hernandez.

Y, finalmente, Glenn, de los modelos colaborativos, pero un concepto que fundamenta estos
modelos colaborativos que es el partering. El partnering es un concepto del cual se habla desde hace
muchos afios. Estamos hablando, mas o menos, de hace veinticinco afios que se habla del partnering,
y no nos debemos olvidar de qué se trata, y Glen nos va a ilustrar sobre esto.

Entonces, esto es fundamental. Un proyecto se define con tres elementos: alcance, tiempo y
costo, y eso genera lo que llamamos la linea base del proyecto.

El alcance se relaciona con el tiempo a través de las actividades del proyecto, mientras que el
alcance se relaciona con el costo a través de los recursos necesarios para ejecutatlo. Y después lo que
hacemos es distribuir el costo en el tiempo a través de los calendarios: calendario de materiales, calen-
dario de equipo, calendario valotizado, etc.

Esto genera una especie de restriccién que llamamos «restriccion tripley, y que crea esta relacién
de los elementos fundamentales del proyecto. Pero ¢estamos seguros, cien por ciento, de que lo que
definimos como linea base es lo que realmente va a suceder? No lo estamos.

El proyecto es exitoso si cumplimos con ¢€l, calidad, los plazos, los costos, y, sobre todo, con la
satisfaccion del usuario, es decir, el usuario recibe lo que espera. De repente puede atrasarse un poco
el proyecto, costar algo mas, pero el usuario recibe lo que necesita.

Y, entonces, si hay éxito también hay fracaso. ¢Y cuando puede fracasar un proyecto? Hay mas
razones para fracasar. Y vemos la ultima: no planificar la administracion de riesgos nos puede llevar
al fracaso. El proyecto puede fracasar si no tenemos en cuenta los riesgos.

Entonces, ¢qué cosa es un riesgo? Un riesgo es un evento de condicion incierta. Puede pasar o
no puede pasar. Por eso no lo metemos al alcance, porque no tenemos seguridad de que suceda, pero
sabemos que puede suceder. Eso significa que hay un tema aqui de probabilidad. Es probable que el
riesgo ocurra.

¢Qué tan probable es que el riesgo ocurra? ¢Y si ocurre qué va a suceder? Va a causar un im-
pacto, y ese impactado puede ser favorable o desfavorable. Puede ser que ganemos tiempo, puede ser
que nos salga mas barato, o, al revés, que es lo que, generalmente, ocurre.

Entonces, eso es lo que tenemos que tener. Y el riesgo siempre va a estar después porque no lo
hemos podido planificar. Es un evento futuro, es algo que va a pasar mas adelante y que puede tener

una o M4s causas O UNos mMas IMpactos.

Entonces, lo que tenemos que hacer es planificar la gestion de riesgos.
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Entonces, tenemos lo que se llama el «riesgo conocidon. ¢Qué cosa es el riesgo conocido? El
que sabemos que podria suceder, y que vamos a identificar y vamos a saber que ese riesgo existe.

Pero, entonces, asi como hay el conocido, hay el desconocido, o el imprevisto. Es decir, aquél
que no se nos habfa ocurrido que podia ocurrir, valga la redundancia, del que nos va a hablar después
Ahmed.

No hay manera de manejar un riesgo desconocido de manera proactiva, simplemente, es reac-
cién. ¢Qué hacemos cuando aparece algo que no habfamos previsto? Bien, y tiene que ver con una
percepcion de incertidumbre. Qué tan certeros, qué tan ciertos estamos, qué tan seguros estamos de
lo que hemos definido como al «X» por ciento. Entonces, ese «X» por ciento, hay que multiplicarlo
por el impacto, y hay unos métodos estadisticos bastante sofisticados, bastante avanzados, que per-
miten hacer esa cuantificacion numérica.

Y con mayor efecto, obviamente, en los riesgos priorizados, los riesgos de mayor riesgo, diga-
mos, de mayor severidad. Se dice: «severidad del riesgon, tiesgo mas alto y mds severo que el riesgo
menos severo. Pero esto hay que hacerlo en todo momento, no solamente al principio de la obra, no
solamente al momento de planificar.

El PMI nos habla de cuatro estrategias: aceptar, evitar, reducir y transferir, pero hay que analizar
esto desde esa perspectiva.

Nos dice la ley que hay que asignar el riesgo, l6gicamente porque el riesgo es de uno o de otro;
o del duefio o del contratista. Si el propietario dice: «aceptar el riesgow, significa que esta reconociendo
que el riesgo es suyo, y si el propietario, la entidad dice: «transferir el riesgor, esta diciendo que el
riesgo es del contratista.

La primera respuesta es esa, o es mio o del otro. Lo acepto o lo transfiero.

Ahora, si yo digo: «Ya sé que son mis riesgos», entonces, tengo la otra posibilidad, reducir o
evitar, que es cambiar el plan para tratar de no caer en la situacion de riesgo o reducir el umbral de la
probabilidad. Reducir la probabilidad o el impacto.

Entonces, ahi hay un problema con lo que dice la ley, porque en el formato de OSCE para la
gestion de riesgo no es de uso obligatorio, lo pueden cambiar, y yo les sugiero que lo cambien porque
es muy malo. En todo caso, hay formas de mejorarlo.

Entonces, dicen: «riesgo de la entidad: evitar». No, pues, el riesgo de la entidad es aceptar, o sea,
si es que ocurre el riesgo, tiene que pagar o tiene que aprobar una ampliacion de plazo o tiene que
aprobar un adicional.

Y si el riesgo es del contratista, €l si tiene que evitar o reducir, tiene que hacer algo para que eso
no ocurra.

Pero hay otro que es este: escalar, que es nuevo. Este aparecié en el 2017, en el PMI, que significa
que la accién que yo tomé, alguien me la tiene que aprobar. Es decir, yo no tengo autoridad, ni siquiera
como jefe de proyecto de llevar a cabo esa medida. Alguien me la tiene que aprobar porque significa
mas dinero, mas tiempo. Entonces, me tienes que aprobar la ampliacion de plazo. ¢Quién la aprueba?
El que corresponde. Me va a costar mas como contratista, vamos a perder mas plata, nuestra utilidad
no va a ser la esperada, me la tiene que aprobar, probablemente, el CEO de la empresa. Entonces,
«escalar significa que alguien te aprueba la medida que vas a tomar.

El monitoreo y control permanente. La ley y la directiva dicen: «semanalmente» hay que anotar
en cuaderno de obra. Como JRD no hemos visto eso. Se hace la matriz de riesgos, la matriz de inter-
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ferencias, pero no hemos visto que exista esta anotacion semanal, y la anotaciéon semanal no es, sim-
plemente, anotar. Es decir, socurtio el riesgo?; ¢se atendié?; ¢desapatecio?]; chay mas?; ¢caparecio otro?;
¢qué sucede de aqui en adelante? Reviso mi analisis cuantitativo. Todo eso significa. Hay que hacer
requerimientos, los identificados y realizar los nuevos para estar seguros de que nuestra gestion de
riesgos es la correcta.

Bien, con eso termino mi parte y le doy la palabra al ingeniero Ariza.

Victor Ariza: Voy a hablar sobre este tema: «Andlisis cuantitativo de riesgos como herramienta de
resguardo para las empresasy.

El ultimo reporte que tenemos de la Contraloria, porque hay algo muy bueno que hacen ellos
que es decirnos cuales son las causas que estan generando la mayor cantidad de obras paralizadas.
Dense cuenta de que en el segundo punto, el que tiene mas incidencia es que hay un 22,4 % de obras
paralizadas por falta de recursos financieros y liquidez. En otras palabras, la plata no alcanza.

¢Y donde nace el problema? El problema nace, precisamente, en la normativa de contrataciones
que dice que hay un valor referencial, pues los postores a ese proceso de seleccién pueden lanzarse
hasta un 90 % de ese valor referencial. ;Qué hacen todos? Se van al 90 % del valor referencial, sin
udas, porque si no, no hay esperanza de ganar ese proceso.
dud: q hay de g

Precisamente, hay formas matemadticas basadas, como dijo el ingeniero Leon, en estadistica y
probabilidad. Resulta que hay riesgos que se pueden analizar cualitativamente. La mayorfa de ellos,
digamos, un 90 %-95 % de los riesgos, pero hay un 5 % que tiene data histérica, tiene datos, tiene un
comportamiento matematico. ¢Cudles son? Pues los precios, los tiempos, los plazos y, curiosamente,
costo y tiempo son dos aspectos principales que hemos visto, que nos interesan mucho.

Esto de acd que yo les presento son dos programas: uno es el RISK, y otro es parecido, se llama
RISK también, pero ambos se encargan de utilizar los datos, por ejemplo, de los precios de los mate-
riales a lo largo de un historial de tiempo, que puede ser doce, veinticuatro meses, y se cargan al analisis
de precios unitarios de un presupuesto de obra.

El mismo ejercicio se puede hacer con los metrados, creyendo que estos metrados, pues pueden
ser variables por alguna u otra razén. De repente, mal metrados, de repente, una mala interpretacion,
o, simplemente, un estandar de lo que, pues, cada empresa constructora puede creer que va a tenerse
un metrado, y se hace una estimacién que utiliza conceptos meramente estadisticos y meramente ma-
tematicos.

Para que ustedes lo sepan, en ingenierfa se utiliza bastante: sector minero, sector industrial, te-
lecomunicaciones y el sector financiero lo utiliza mucho. En construccién, practicamente, no lo utili-
zan. El problema no es solo de Perq, el problema es a nivel de Latinoamérica.

Hace dos afios estuve en un congreso en Uruguay, en un congreso de ingenierfa de carreteras,
el mismo problema. En Chile, el mismo problema. Este afio, en enero estuve en Brasil, y, curiosa-
mente, investigadores, ingenieros constructores, si hacen esta evaluacién. Unico pais de Latinoamérica
en el que se hace evaluaciones cuantitativas. Deberfamos ya hacerlo.

Entiendo que el OSCE cuando nos empieza a exigir el tema del uso de modelos matematicos
para riesgos dice: «No, esto es muy complicado. No es necesario. Con el andlisis cuantitativo puede
bastam. Si, perfecto, pero existen riesgos que si se pueden modelar matematicamente, y uno de ellos,
y que se utiliza mucho, es la simulaciéon Monte Catlo que utiliza conceptos meramente estadisticos y
probabilisticos para tratar de darle un comportamiento a un presupuesto y decir: «No, no es metrado
por costo. Es un rango. Ya ta decides qué valor tomas de ese rango, pero te voy a dar, al menos, el
minimo, al menos, el maximo, y el mas probablex.
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Por lo menos, con esta técnica que digo que no es nada nuevo, sino de hace mucho, podemos
tratar de establecer mejor cudl es el valor del riesgo al momento de asumir un costo, un tiempo.

Para eso utilizamos funciones de distribucién de probabilidad. Puro nimero. Dejémoslo esto
para la ingenierfa, para que podamos hacer nuestros calculos. Una persona que pueda dominar porque
esto requiere el uso de algunos conceptos estadisticos y probabilisticos.

El comportamiento de un riesgo de forma matematica es una curva. Entre mds empinada esté
la curva hay menor riesgo porque los valores que van a asumir son mas controlables.

Si tuviéramos una curva de este riesgo significa que la oscilacion de los valores esta entre un
rango mas corto, y si la curva fuera mas achatada, significarfa que hay un mayor rango de costos. No
necesitarfamos ser grandes modeladores, simplemente, viendo la curva, sabiendo cual es la incidencia
o la vatiabilidad de ese costo. Esto es lo que se necesita, de alguna forma, para hacer una evaluacién
de costos y de tiempos.

Bueno, entonces, las curvas de riesgo nos pueden representar un buen comportamiento.

Actualmente, hay mucha bibliografia que se utiliza, como les decia, en Alemania, el profesor
Christian Hofstadler, es un pan de cada dia, lo ensefian estos en las escuelas de ingenierfa desde el
pregrado.

En Estados Unidos, el profesor Ivan Damnjanovic hace lo mismo, ya tal vez en las escuelas de
posgrado y, pues, en algunos articulos que he realizado, el tercero que esta alli es un articulo mfo que
he hecho «Evaluacion de riesgos en una carretera peruana», que ha sido publicado en un congreso en
Uzbekistan, por eso hemos tocado el mismo tema.

Entonces, a lo que quiero llegar, y como una conclusién bastante buena de todo esto es, en Pert
ya estamos en la fase en la que podemos evaluar cuantitativamente los riesgos. Debemos irnos acos-
tumbrando a hacer la evaluacion de riesgos y dejar de ver el metrado y el costo como un valor puntual.
Tiene que existir una evaluacion del profesional y tomar una decisién dentro de un rango, debemos
apuntar a eso. Yo necesito un rango y necesito saber, dentro de ese rango, qué riesgo tomaré yo; si
serd un riesgo bajo, moderado, un riesgo alto.

Finalmente, todo lo que venimos haciendo estos ultimos afios aqui en Peru se estd haciendo
bastante bien para otros rubros. Como les decfa, el financiero, pero ya es hora de que en la construc-
cién empecemos a hacer esta evaluacién porque no nos esta alcanzando la plata, y lo que esta conlle-
vando esto es a que tengamos muchas, pero muchas obras paralizadas.

Gracias.
Doy pase al doctor Manyari.

Ahmed Manyari: Vamos a ver un poco respecto de riesgos, caso fortuito o fuerza mayor, y si tiene
algo que ver con la mecanica cudntica.

Para empezar, cuando estamos hablando de caso fortuito o fuerza mayor lo primero que debe-
mos tener en cuenta es una teotfa que ha ganado peso, pero no es la tnica teorfa de la imprevision,
estamos hablando dentro de un espectro de incertidumbre.

En el ambito del Derecho se han planteado varias teorfas, como no solo abogados, sino también
ingenieros saben, el principio es el pacta sunt servanda, pero ya desde hace mucho tiempo, vatios siglos,
habfa varias teorias, una es la de rebus sic stantibus. Cuando hay un cambio de condiciones se puede
modificar el contrato. Ese es el planteamiento o el acuerdo.
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¢Hacia donde, bajo qué circunstancias? Depende de las circunstancias. :Se puede llevar esto ante
jueces? Uno ve decisiones siglo XV, siglo XVI1, y aplican incluso citando el rebus sic stantibus para situa-
ciones de imprevision. Hoy en dfa no es una teorfa tan utilizada, al menos no en contratos sofisticados.

Teorfa del riesgo previsible. Y esta es una teorfa bastante interesante porque, desde mi punto de
vista, combina el Derecho con matematica probabilistica, muchos siglos atras, y combina con algunos
conceptos que se desarrollaron a nivel civil, pero, por ahora, lo voy a dejar ahi porque la identificacién
de la situacién y las soluciones son varias. No hay una sola solucion.

Desequilibrio econémico financiero. ¢Es lo mismo que caso fortuito o fuerza mayor? No, pero
también estamos dentro del ambito de la incertidumbre y la imprevisibilidad, y tiene mucho que ver
con una configuracion contractual, financiera respecto de la linea base de cualquier proyecto, no solo
de los proyectos de construccion, sino de cualquier tipo de proyecto, software, por ejemplo.

Pero por ahora lo vamos a dejar ahi porque no nos enfocamos en este tipo de solucion.

Excesiva onerosidad. Y aqui, cuando estamos hablando de caso fortuito o fuerza mayor, hay
que hablar de la mano de excesiva onerosidad porque puede haber soluciones que no pasan por caso
fortuito o fuerza mayor, pero si pasan por excesiva onerosidad. Y dentro de excesiva onerosidad
hardship hay un espectro de posibilidades. Hay modelos, ICC tiene sus modelos interesantes. En ma-
teria de construccién tenemos algunos modelos especificos.

Y ahora si vamos a hablar de ya caso fortuito o fuerza mayor. Creo que, para visualizar el estado
de las cosas, a mi me gustan mucho los principios Unidroit porque recogen, basicamente, practicas
internacionales de distintos contextos del ambito anglosajon, en donde, de por si, no existe el caso
fortuito o fuerza mayor. Es una introduccién mas del ambito continental, pero existe esta fusion.

¢Cuidles son los elementos? Y aqui subrayo alguno. El hecho de que las partes no tienen el
control; y lo segundo, que no habia posibilidad razonable de espera que esa situacion suceda. Esta es
una caracteristica comun, basicamente, a varias perspectivas de caso fortuito o fuerza mayor.

En el Pert, como saben, lo hemos resumido, basicamente, a una légica o al cumplimiento de
tres criterios que dependen de cada circunstancia: situaciéon imprevisible, irresistible y extraordinaria.
El problema es que el caso fortuito va mucho mas que eso, es mucho mas complejo identificar que
solo el hecho de que existan estos tres elementos, cuando uno atertiza en el caso concreto, y mas
cuando estamos en proyectos de construccion.

¢Para qué normalmente se utiliza? ¢Las partes tienen una obligacién? Incumple. ¢Es obligacién
normalmente del deudor? La situacién de incumplimiento parcial, tardio o defectuoso, si es que se va
a producir, si es que prevé qué va a producir y hay una situacién de caso fortuito o de fuerza mayor
que tiene que ver con la anterior, tiene la posibilidad de justificar ese incumplimiento, de manera
temporal o de manera permanente. Consecuencia, normalmente, la posibilidad de que, justamente, se
le permita justificar; la otra consecuencia es que se pueda resolver el contrato.

Pero, hay toda una discusion, por ejemplo, qué pasa con los costos en los que incurte el deudor,
el contratista, durante la situacion de caso fortuito. Hay discusiones que establecen que, normalmente,
lo debe asumir él y, finalmente, cada parte asume lo que le corresponde.

En materia de infraestructura, este ultimo elemento ha evolucionado un poco. Y, bueno, vamos
aqui a usar Fidic rojo 2017 reimpreso con algunos cambios en el 2022.

Para empezar, no le llama caso fortuito o fuerza mayor, le llama evento excepcional y no solo
es un maquillaje, hay un concepto detras. El concepto tiene que ver con universalizacion. El gran reto
de Fidic es la posibilidad de estar presente en varias estructuras, y cuando se usaba la palabra «fuerzay,
cuando se usaba force majenre, «caso fortuito» o «fuerza mayor, a veces, en cada sistema local existen
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diversas maneras de solucionar. ;Cémo resuelve eso Fidic? Lo corta, y tiene su propia clausula en
donde aparecen, nuevamente, algunos de los elementos que hemos visto.

Pero yo voy a ir a algo que me genera dudas y, de hecho, hay una discusion sobre eso y es que,
a diferencia de los otros casos fortuitos o fuerza mayor que hemos visto, en el caso Fidic, que no sea
sustancialmente atribuible a la otra parte, es decir, yo soy el contratista, puede ser que el contratante
sea en parte responsable o tenga algo que ver, o pudo haber tenido el control, hay discusion de qué
tanto implica eso y si es, realmente, fuerza mayor.

Para algunos esto ya no es fuerza mayor, es otra cosa porque, ademds, en el ambito de la cons-
truccién, y mas cuando aparece gestion de riesgos, llega un punto en que te toca gestionar el todo.
Tienes que dar solucion al todo, y vamos a ver mas adelante algo de eso.

Obligacién de notificar evento excepcional. Si el contratista experimenta demoras o incurre en
costos adicionales, aqui si, normalmente, se le reconoce al contratista.

A mi me gusta mas la redaccion del NEC 3 y 4, aparecen, basicamente, los mismos elementos,
pero aqui aparece un estandar que es propio del Fidic implicito. ¢Y qué esta en el Fidic implicito? Es
que el «razonablemente» depende porque en el Rojo el «razonablemente» es muy distinto al del Libro
Plata, porque, como saben, el del Libro Plata esta el hecho de que el contratista debe sondear su
estandar respecto a qué es imprevisible, es totalmente distinto respecto al Rojo, y eso sf lo tiene mar-
cado, y, en teorfa, en el NEC.

Hasta este punto hemos visto caso fortuito. La pregunta es ¢cémo eso conecta con riesgos? Mi
respuesta simple es que, en estricto, no conecta. Son dos estamentos distintos, o deberfan ser dos
estamentos distintos. Son distintas tradiciones. Cuando estamos hablando de riesgos, estamos ha-
blando de matematica probabilistica. Cuando estamos hablando de caso fortuito o fuerza mayor son
soluciones juridicas frente a la incertidumbre.

Sin embargo, especialmente, en el ambito de la construccion y en el ambito financiero también,
lo que ha sucedido es que se ha integrado el concepto de riesgo al Derecho.

Y solo un comentario, cuando estamos hablando aqui de riesgo no estamos hablando del con-
cepto que, en materia civil, se considera como esfera de control de riesgo, etc., para los abogados.
Estamos hablando, mas bien, del concepto que manejan los administradores e ingenieros.

¢Por qué eso qué implica? Que el riesgo se puede regular, que se asigna riesgo, se distribuye
riesgo. Este riesgo es del contratista y este riesgo es del contratante, ¢correcto?

Y aqui aparece un ambito, el tiesgo se asigna en funcién de lo contratado, lo que, expresamente,
esta en el contrato, y cuando hablo del contrato, no solo hablo de ese documento «contrato». Hablo
del expediente técnico, hablo del cronograma. El cronograma dice muchisimo respecto de cémo se
ha asignado expresamente el riesgo.

Ahora, también por usos y costumbres. Veamos, si uno esta, por ejemplo, en un Libro Rojo, el
principio no asume disefio. Ese no es un riesgo del contratista, y eso puede ir variando y puede dar
discusiones vinculadas a eso, y la conclusion es que en cada circunstancia el riesgo de disefio no es del
contratista; sin embatgo, aqui aparece lo incierto, y cuando aparece lo incierto respecto del riesgo
vamos a conectar con los riesgos previsibles y los riesgos imprevisibles, porque lo que se regula son
los riesgos previsibles o los riesgos que se considera que podtian ocurrir que, al final, es nuestra forma
de decir los riesgos previsibles.

Pero, en la practica, hay toda una gama de situaciones, gama de escenarios de riesgo que van
respecto de lo incierto. Y aqui es donde aparece el caso fortuito o fuerza mayor.
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En principio, si es que uno asigna el riesgo contractualmente, lo que termina pasando es que
uno puede activar, a la vez, este riesgo es el contratista, y a la vez decir, esta es una situacién de caso
fortuito o fuerza mayor, aunque hay unos ambitos de discusién un poco problematicos. Para eso,
vamos a lo siguiente. Por ejemplo, el gato de Schrédinger. Como saben, en una caja encierran a un
gato, un dispositivo que bota un veneno y uno como externo se pregunta: ¢esta vivo o esti muerto?

Desde la mecanica cuantica hay una superposicién cuantica que establece que en el mismo mo-
mento estd vivo y muerto hasta que alguien lo observe o alguien abra la caja. Aqui hay una discusién
sobre eso. Heisenberg lo que dice respecto de este conjunto de discusiones es que, a nivel cuantico,
el observador, investigador, define lo observado.

La pregunta es, ¢esto tiene que ver algo con lo que estamos hablando, con los riesgos? Para
meternos un poco mas a eso, me gusta mucho el hecho de cémo interpretar los contratos, si cuando
interpretamos los contratos, hablamos no solo de lo que estd en el contrato, sino también, vamos a
decirlo asi, de las declaraciones de otros actos.

Y hay un elemento que aparece de modo constante cada vez mas en algunas decisiones de laudo
nacional, internacional, decisiones de dispute boards, y creo que a todos los que estamos en este ambito
nos ha pasado. Y tiene que ver con cuando uno interpreta tiene en cuenta el todo, pero también los
actos realizados por las partes con posterioridad a la celebracion del contrato. :Cémo es eso de que,
de manera posterior a que se celebre el contrato uno puede redefinir la interpretacién del contrato en
funcion de los actos?

Y es que es asi. En un proyecto en donde hay miles de personas, donde cada dia hay miles de
correos respecto de, probablemente, un asunto en el tiempo, lo que termina pasando respecto de esos
correos define cudl es la interpretacion de ese riesgo, en el sentido de cémo se ha asignado el riesgo,
y tiene que ver con como las partes se han comportado. Pero cuando hablamos de las partes hablamos
de una entelequia. En realidad, como es ingeniero, ese asesor y €l les ha venido y les ha dicho esto, y
con qué énfasis, lo que termina pasando es que, en la prictica, cuando nos acercamos al fenémeno
para decir, por ejemplo, en los dispute boards, los arbitros, veremos todo como si existiera una unidad,
es decir, sucede lo mismo que con el fenémeno cuantico del gato que hemos visto. No sabemos de
quién es el riesgo, hasta que lo analizamos, y cuando lo analizamos, lo hacemos asignando conductas
integrales y una entelequia a todos los que han decidido para definir a quién se le asigna el riesgo.

Ahora, si es que no se asigna el riesgo a ninguna de las partes, y esa es la conclusion, ahf estamos
hablando, en estricto, del caso fortuito o fuerza mayor.

Para simplificar, asignacion de riesgos tiene un contenido contractual, se asigna riesgos con re-
lacion a lo previsible o lo que se puede definir que puede suceder; pero hay un conjunto de situaciones
que van dentro del ambito de lo imprevisible, ahi entra a tallar el caso fortuito o fuerza mayor, pero
aparece un fenémeno, ademas, que hay momentos de encuentro en donde no sabe si es que esta
asignado esto a una parte o es una situacién de caso fortuito o fuerza mayor.

Por ejemplo, en el Pert, el fenémeno de El Niflo: ¢caso fortuito o fuerza mayor, o hay que
asumir que aquellos elementos del contrato vinculados a clima, lluvia, desastres implica que sea asig-
nado a una parte? Y volvemos a la pregunta original, ¢es imprevisible que, en el Pert, cada cierto
tiempo, tengamos fenémeno de El Nifio?

Situacién politica cambiante, por no dar un fenémeno, una consideracion peyorativa, ces previ-
sible en el Pert o es imprevisible?

Elementos geoldgicos-geotécnicos. Alguna vez, cuando me ha tocado dictar solo a ingenietos,
he hecho la pregunta: squé es geologia y la geotecnia?, y la verdad es que las respuestas son muy
diversas.
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Algunos le dan mas valor al sustrato, a lo que esta a nivel geofisico, y otros dan mas valor a la
técnica, a la solucion humana frente a ese fendmeno.

Como saben, en concesiones, en obra publica, utilizamos el concepto «riesgo geolégico o geo-
técnicon, pero geoldgico o geotéenico no necesariamente significa lo mismo. Dependiendo cémo se
ha estructurado el contrato, las condiciones, etc., y la totalidad puede ser que estemos frente a un
fenémeno del suelo 0 a un fenémeno de disefio. Y si es que es un riesgo de disefio, puede ser que sea
riesgo del contratista. El riesgo siempre es acotado. El hecho de que digamos riesgo cambiario no
significa que cualquier riesgo cambiatio es de esa parte. Depende de las condiciones y de la 16gica del
equilibrio econémico financiero, y Victor creo que ha dado un elemento que puede dar objetividad a
cual es el contenido.

Gracias.
José Antonio Hernandez: Buenos dias a todos.

Les voy a hablar, dando un poco la vuelta a lo que hemos estado escuchando de la actividad
privada, de lo que estamos haciendo como privados, cémo podemos mejorar o las buenas practicas
que tal vez en algunos casos se podrian replicar en la obra publica y, basicamente, les voy a dar algunos
ejemplos que, en mi caso particular, como Lima Airport Partner, o como el proyecto de ampliacién
del aeropuerto, usamos o hemos usado mucho.

Basicamente, cuando decidimos empezar un proyecto de regular magnitud lo primero que ha-
cemos es lo que acd he llamado antecedentes, es definirlo. Definir internamente qué es exactamente
lo que queremos. Aunque parece facil, a veces, es mas dificil de lo que parce saber exactamente de
qué es lo que queremos y cudl es el resultado que queremos con ese proyecto. Parece facil, pero no
siempre lo es.

De ahf establecemos un presupuesto o elaboramos o consultamos con cuanto dinero contamos
para ¢jecutar este proyecto, al menos, en una primera instancia. Cuanto tiempo tenemos para ejecu-
tarlo y, por ultimo y mds importante, identificar los riesgos. Identificar los riesgos practicos, los riesgos
de ejecucion, los riesgos tipicos de obra, pero también los riesgos comerciales, los riesgos reputacio-
nales, los riesgos de qué pasa si no cierro un contrato, qué pasa si no lo tengo a tiempo, qué pasa si
esto no acaba cuando tiene que acabar.

Es ahi cuando nosotros entramos y con esa identificacién de riesgo a decidir primero qué tipo
de contrato vamos a usar.

Nosotros usamos, generalmente, hoy por hoy, contratos hechos a medida para cada ocasion
que hacemos, pero siempre han estado sobre la mesa los NEC, siempre han estado sobre la mesa los
Fidic y, basicamente, las decisiones que tomamos también tienen que ver con el financiamiento que
tenemos.

Nosotros, al elaborar el presupuesto a detalle, tenemos lo que todos conocemos: costo directo,
costo indirecto, el overbead y €l profit que, generalmente, o por estandar me va a pedir el contratista,
cuanto me va a costar supervisar el proyecto, sea que lo haga directamente o con un tercero, y la
contingencia.

Nosotros no cerramos un proyecto sin tener una contingencia para eso, o sea, es irreal pensar
que todo va a costar lo que crefamos que iba a costar o que todo va a acabar cuando crefamos que iba

a acabar.

¢Vamos a hacer nuestro mejor esfuerzo? Si. ¢Va a pasar? Difcil.
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Ahora, como contingencia, nosotros entramos al detalle de la gestién de la contingencia. ¢Qué
podemos hacer? ¢:Quién lo puede hacer? :De qué montos hablamos? ¢:Quién lo puede aprobar? De-
bemos tener en cuenta que la demora en la toma de decisiones es mucho dinero, en algunos casos
nuestros contratos son bastante grandes. Entonces, tenemos que saber cémo reaccionar ante la nece-
sidad del uso de la contingencia.

Y ayer alguien me decfa: TG estas en el privado, es el mundo maravilloso, no tienes limites, y,
simplemente, hacen lo que tienen que hacer». De hecho, no es asi. Nosotros, por ser privados, tene-
mos unos estindares de gestién autoimpuestos muy exigentes y tenemos unos estandares y autoriza-
ciones que gestionar ante bancos porque tenemos un financiamiento atrés.

Entonces, tampoco es la panacea, es decir: «abre la caja y ponga un millén mas y pagamos eston.
No funciona tan sencillo.

¢Qué viene después de esto? El Capex. Como conclusién a todos esto, nosotros asignamos y
tenemos un Capex. El Capex es, basicamente, el presupuesto de inversion, que paradéjicamente, fi-
nalmente, yo lo voy a presentar al Estado para que me reconozcan la inversion del proyecto.

¢Saben qué esta en el Capex? Por ejemplo, para el contrato del terminal, dentro del Capex esta
el costo del dispute board. El dispute board es un requisito contractual autoimpuesto y eso se pasa a
reconocimiento de inversién por el Estado y lo reconoce.

Me dirdn ahora: ¢por qué el Estado dice que no puede meter el costo de la JRD al presupuesto
de obra? Buena pregunta porque, como concesion, lo reconoce como parte de la inversion.

Finalmente, si hablamos del sector puiblico, tenemos el papel. El papel dice que existe un analisis
de riesgo. El andlisis de riesgo va a estar en el expediente técnico. ¢Existe? Medianamente, si. Ahora,
también el papel dice en el sector publico que la distribucion de riesgos se da en el contrato. ¢Eso
sucede? Yo apostaria a que no, cada contrato tiene una distribucién de riesgo distinta y, evidentemente,
decir «en el Estado cada contrato tiene una distribucién de riesgos donde se asigna el riesgo a quien
esté en mejor capacidad de afrontarlo?» yo creo que no sucede.

Como les mencionaba hace un momento, tenemos el manejo de la contingencia, montos maxi-
mos autorizados sin aprobacién, mecanismos de aprobacién, mecanismos de control y KPIL. Nosotros
nos medimos también por KPI. Casi todo lo que hacemos como sector privado tiene un KPI para
ver si estamos siendo lo suficientemente eficientes que tenemos que ser para salir exitosos de un
proyecto.

¢Qué es un LTA? LTA es el Lender Technical Advisor, es el asesor técnico del banco que me esta
prestando el dinero. Yo tengo, por contrato de financiamiento, bajo ciertas circunstancias que pedir
autorizacion, como un ejemplo dentro de lo que se puede comentar. Yo quiero cambiar un hito, yo
quiero exonerar una penalidad, tengo que ir a pedir autorizacion a los asesores técnicos de los bancos
para que me den la opinién favorable de que esa decision no afecta el project finance, el financiamiento,
y, por ende, no va a afectar el retorno de la inversion.

Entonces, ¢tengo las manos libres para hacer todo como yo quisiera? Evidentemente, no y tengo
mucho control.

De ahi tengo el segundo, LLA, que es el Lender Iegal Advisor. Una vez que tengo la aprobacion
técnica voy a sentarme con los estudios de abogados de Lima, de Nueva York a explicarles lo que
quiero hacer y tengo que convencetlos de que no es un evento materialmente adverso para el finan-
ciamiento y para el proyecto. Solo ahi yo puedo tomar ciertas decisiones, mandar una instruccion,
firmar una orden de cambio o una adenda, segin lo que esté planeando.
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Evidentemente, no es que no pueda hacer nada, pero existen limitaciones porque tengo un
financiamiento atras. En estricto, nosotros tenemos ocho bancos atras. Entonces, no es facil poner a
todos de acuerdo.

¢A qué voy con todo esto y volviendo al congreso y a lo que por lo que estamos aca? Dispute
board. ;Qué es el dispute board? El dispute board es una herramienta, igual que la JRD. Es una herramienta
de gestion que no debemos de olvidar que esta disefiada y planeada para la prevencion. Efectivamente,
el dispute board nos ayuda a tener una decisién en un plazo muy corto y tratamos de evitar que se pare
el proyecto, pero el fundamento y el principio es evitar que haya disputas, gestionar el proyecto co-
municandonos de una manera mds asertiva, usando el dispute board para que nos ayude a lidiar con
ciertas circunstancias, y que es algo que deberfa hacer, y yo creo que, hasta hace poco, que deberfan
hacer los miembros del dispute board, los miembros de la JRD, como una de sus principales obligaciones
al iniciar un proyecto: pedir la matriz de riesgos.

¢Cual es la matriz de riesgos? ¢Cudles son los riesgos que las partes han identificado? ¢Qué es lo
que a ellos les preocupa? Si el dispute board no conoce o el miembro de la JRD no conoce la matriz de
riesgos del proyecto, por més que estemos acompafiando, no van a tener la informaciéon completa o
no van a poder actuar o prevenir, que es lo que estamos buscando.

Finalmente, y a manera de ejemplo, antes de dar el pase, nosotros, por ejemplo, cuando queria-
mos hacer el proyecto con un solo contratista, un solo gran contrato para que se encargue de todo el
proyecto de ampliacién, unos seis, siete aflos atras, ¢qué hicimos? Hicimos un workshop de dos dias,
donde estaban todos los responsables de todas las areas de LAP, del proyecto, sentados con todos los
responsables de todas las dreas del contratista, del consorcio, donde estaban también el director de
proyecto de mi lado, y los country managers del contratista. ¢Y qué hicimos? Pusimos diez mesas por
dos dias, donde nos sentamos todos a discutir qué riesgos vefamos en el proyecto juntos, qué nivel de
riesgo, como los clasificaibamos. Si era posible ponerles un nimero o un rango, se lo ponfamos, pero
trabajdbamos juntos para tratar de establecer, con el £zow-how de todos, el riesgo del proyecto y como
debfamos después preocuparnos en firmar un contrato que los distribuya correctamente. Prictica
poco comin, pero fue muy ventajosa.

Paradojas de la vida, no nos pusimos de acuerdo en el contrato, no firmamos, cambiamos de
estrategia.

El hecho es, la matriz de riesgos identificada y establecida de forma oportuna es indispensable,
sobre todo, si lo que buscamos es la prevencion.

Gracias.

Glenn Cameron: Me han dado esta drea de «la gestién de riesgos como parte importante de los
modelos colaborativos».

Yo voy a romper un poco los esquemas porque hemos estado hablando del control de riesgos,
basicamente, de los costos del tiempo, muy importante porque nosotros como DAB o JRD arranca-
mos una vez que el contrato ha sido firmado.

Me gustarfa ver el tema de los contratos colaborativos, que es, basicamente, donde entra el
famoso ornitorrinco del que nos habla Jaime, porque una vez que tenemos que lidiar con una contro-
versia, vamos al contrato y después vamos a entrar al tema de la prevencién, del famoso avoidance.

En los contratos colaborativos hay mucho qué hablar. .o voy a resumir compartiendo, simple-
mente, experiencias, y una experiencia reciente es la de los Juegos Panamericanos. Llamamos a estos
contratos «colaborativos», porque tienen clausulas que son directas y, sobre todo, asignacién de los
riesgos.
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Bien importante, y esto es antes de que entremos nosotros, es que hay que hacer un plan de
procura, ver bien los riesgos de procura, y voy a compartir con ustedes la experiencia que vivi con los
Juegos Panamericanos.

Se analiza, obviamente, las opciones que tiene cada contrato. Como sabemos, en esos contratos
colaborativos el contrato se hace al proyecto y no al revés. Donde hay un contrato, digamos, estandar,
modelo y el proyecto tiene que adecuarse al contrato.

Miren los temas que se considerarony este es el equipo britdnico que tuvimos. Se considerd, por
ejemplo, la certeza del costo. Y este es del 1 al 10, aca se hace un andlisis tipo telarafia, y la certeza de
costos es un 7.

Como ustedes se imaginaran, el tiempo para los juegos era un 10; la calidad, 6; la transferencia
de riesgos, 5; una cosa que va con lo que hemos hablado. No era tan importante transferir el riesgo
porque ya se sabfa que acd la entidad iba a asumir el riesgo para que esto se acaba si o sf; alcance, 6; la
complejidad del proyecto, 8; gestion de cambios, importantisimo, porque no hay tiempo para estar
discutiendo mucho de los cambios. ¢Cémo gestionar los cambios?; novacion, interesante, pero un 06;
e, interesante, involucramiento del cliente, o sea, la entidad, 6.

O sea, cuando uno probo todos esos factores y analizo las diferentes opciones nos dio la opcién
F, que es el management contracting, 1o cual no lo tenia el Fidic y, obviamente, nos fuimos al NEC.

Y antes de terminar, el plan de procura también entra, pues el plan de contrataciones que es una
cosa muy importante para darles unos datos, o sea, tuvimos cuarenta contratistas en promedio para
cada proyecto emblematico de los juegos, o sea, algo muy inusual.

Ahora entremos a lo que es el DAB y c6mo ha sido este progteso, esta evolucion al DAAB, que
ahora todos escuchamos: prevencion-prevencion.

El DAB que fue hecho como en los afios setenta hasta el 2017. El 2018 entiendo que el Fidic
ya incluye la siguiente «A», que es el avoidance; 1a prevencion.

Ahora, aqui es donde entra lo que les quiero plantear, que es el tema del partnering, porque se
tiene el tema del contrato colaborativo, pero para que sea colaborativo debe tener el equipo de pro-
yecto en una nota colaborativa.

¢Cémo logramos eso? Bueno, cada proyecto es unico, como sabemos, sus prioridades de riesgo
vatfan; sin embargo, el mayor riesgo de los proyectos tiende a ser la implementacion integral. Ese es,
como ustedes saben, la primera area de conocimiento del PMBOK, que es como integras todas las
otras areas de costo, alcance, procura, recursos humanos, etc.

Fomentar y alinear el objetivo, la actitud del equipo, la comunicacién y la honestidad, confianza,
compromiso es crucial, y digo crucial porque es la plataforma que nos permite seguir un proyecto
saludable a futuro.

Y la metodologia de partnering contribuye significativamente a este objetivo. Proyectos que yo
he tenido como experiencia personal son esos. Conoci esta metodologia de partnering con la embajada
americana en los noventa, la Usaid, y la implementamos en La Videna.

Pero una de las cosas, ya entrando a la parte humana, este es un s/ide que hice en una presentacion
antigua que me gustd, que es entender en estos talleres iniciales del proyecto los riesgos, los intereses;
y, bueno, aca, pues, ya sabemos el tema de la Contraloria, el funcionario piblico y los stakeholders.

¢Qué cosa es partnering® Es una técnica colaborativa que busca crear un ambiente de confianza,
respeto, seguimiento de responsabilidades, accountability. No he encontrado muy bien la traduccién de
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accconntability. Importante esa palabra. Habria que ver cual serfa la mejor, pero aca lo he puesto como
«seguimiento» de responsabilidades, compromiso entre los miembros del equipo del proyecto. Esta
es la definicion en el PMBOK del PMI.

Bueno, los objetivos del partnering son: uno es alinear valores, y eso es, yo creo que es un reto
bien importante. Hay equipos que ya los tienen y hay equipos que no. Ayer que Leonardo Chang nos
hablaba de este terrible tema de que la entidad no paga la JRD para que se termine la JRD, me parece.
Yo le hablé a Leonardo ayer y le digo: «Mira, esto se puede hablar dentro de los compromisos del
partnering porque, al final, haces como una constitucién de los compromisos que se han acordado». Y
me dice: «Qué te garantiza que firmen el compromiso y después no lo cumplan?».

Bueno, esa ya es una parte legal. Ese es un tema contractual. El partnering se encarga de la parte
humana.

Aca hay unos valores, esto es parte de la presentacion en La Videna que era compartir, ideal-
mente, los partmers deben compartir el mismo set de objetivos y para esto se hacen talleres al comienzo
y de manera periédica, segiin el tipo de proyecto y segun los stakeholders que uno ve.

Crear las expectativas claras, la confianza que sabemos que es el gran tema y se hace como
practicas agradables con la gente involucrada, no solamente se invite a las partes, se inviten a los
stakeholders, por ejemplo, para la embajada americana invitamos al alcalde, invitamos al embajador
americano, hasta los mas altos. Ahi participé Grafia & Montero, invitamos al gerente general, invita-
mos al Presidente de la Republica, obviamente, no fue, pero la idea es que para que se firme el com-
promiso esté la gente mas alta, esas organizaciones para que el gerente de proyecto se sienta compro-
metido también.

El compromiso entra, pues, obviamente, en el partnership. Responsabilidad, muy importante el
tema del coraje, hay que tener ese coraje de atacar los problemas de frente. Eso esta muy bien puesto
en el NEC, alertas tempranas, entendimiento, respeto, excelencia.

Entonces, estos talleres de partnering y lo que yo planteo es que el DAB pueda coordinar asi
como una visita presencial al comienzo para crear la confianza, conocerse entre las personas del
equipo, pero también para instruir porque sabemos que, muchas veces, hay falta de conocimiento en
el gerente de proyecto, en los gerentes de proyecto, y dar las responsabilidades de cada uno y ese tipo
de cosas.

Entonces, este analisis que comparto con ustedes viene de la extension del PMBOK para la
construccion, donde se ve, pues, calidad, seguridad y procesos de trabajo en equipo. Y con esto uno
puede evaluar con qué equipo uno esté, que es algo que tenemos que hacer nosotros como DABs y
como JRD, porque aca ya entra la otra parte. Se tiene el contrato, aca entra ya la parte humana: nuestras
habilidades blandas, que es el siguiente panel.

Me encanta esta clausula que todos la conocemos, que las partes, incluso, el supervisor, deberan
cumplir con las obligaciones previstas en espititu de confianza y esa cooperacién mutua que tanto nos
cuesta, a veces.

Muchas gracias.

Leén Lopez: Muy bien, muchas gracias, ingenieros, doctotes, abogados. Ha sido bastante interesante
hablar de este tema de los riesgos.

Haciendo una pequefia sintesis, solamente para no perder las ideas, hay una gestion de riesgos
que se tiene que hacer desde planificarla hasta controlarla. ¢Para qué? Para que los riesgos siempre los
tengamos presentes.
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Hay que tener en cuenta la parte cuantitativa. ¢Qué significa hacer una gestion de riesgos? No
solamente identificarlos. Significa también saber qué hacer ante un riesgo y, sobre todo, cuando el
impacto es en tiempo y costo, como decia Victor. Ahf hay analisis cuantitativo, probabilistico, cienti-
fico, matematico y demostrable, es decir, no es plata para la coima, es para cubrirnos de riesgos, para
que tanto contratista como entidad manejen los riesgos.

Tenemos la parte de fuerza mayor y riesgo imprevisto. No se trata de asignar por asignar. No
se trata de «le paso el riesgo al contratista y me salvow, o «es de la entidad y de ahi yo veow». Alguien
tiene que asumitlo y la ley nos dice «el que estd en mejores condiciones de hacetlo», evidentemente.

Desmitificar un poco que la industtia privada puede hacer lo que quiera. Tiene mas controles
que la industria publica, ya que hay grandes conglomerados y financieros, etc., que exigen esto. Y se
hace el analisis cuantitativo porque, justamente, ese es el que nos permite a nosotros saber qué hace-
mos si hay un riesgo.

Finalmente, Glenn nos habla de algo que ya viene proponiendo hace tiempo: el partnering, el
trabajo mutuo, la colaboraciéon no es una declaracién, es un compromiso, es algo que tenemos que
hacerlo y debemos tener como meta lo que todos sabemos: que el proyecto se haga.

Muchas gracias y quedamos a sus 6rdenes.

Karina Zambrano: Muchisimas gracias, Le6n. jQué panel! Muy técnico.

Glenn Cameron: Cuéntame... es dificil accountability.

Pablo Fanelli: .o que te decia, acconntability, esta relacionado, como dijo Glenn, a la responsabilidad,
pero mas que nada con cumplir. Dice: «una persona acconntable siempre hace lo que dice, que también

esta relacionado con reliable. Accountability no tiene traduccion.

Karina Zambrano: Un fuerte aplauso al panel.
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Mario Drago: |...] o derogar este beneficio que se habfa otorgado a los que trafan las cobras muertas.

¢Qué es lo que pas6? Uno dirfa, bueno, dejaron de beneficiarse ilicitamente o de abusar de ese
derecho.

Lo que pasd, en realidad, fue que los criadores de cobras soltaron a las cobras porque ya no era
un buen negocio, y mas bien se triplicé el nimero de cobras. El resultado fue peor de lo que se
esperaba. ¢Y qué es lo que pas6? O sea, como podemos vincular esto a este caso, en particular, a un
analisis de impacto regulatorio y de calidad regulatoria deficiente.

Hoy, el Estado peruano tiene implementado un analisis de impacto regulatorio. Solo hay manual
de impacto regulatotio ex ante, todavia no ha sido publicado, hasta donde yo tengo entendido, el im-
pacto regulatorio ex post, y lo que hace esto es, simplemente, evaluar si la norma toca el problema.

Y aqui lo que quiero hablar con ustedes muy brevemente porque eso es un proceso que dura
aflos, es si el proyecto de norma toca el problema.

Este era el proyecto de ley que les mostraba y esta es la propuesta normativa, modificar la Ley
de Arbitraje y decir: «En los casos en los que el Estado peruano es parte estd prohibido solicitar el
inicio de arbitraje de emergencia, de arbitraje express, de arbitraje acelerado o similar, a fin de emitir
medidas cautelaresy.

Y es como querer pedir que los accidentes de transito, prohibiendo los carros, basicamente.
Evidentemente, vamos a lograr que no haya accidentes de transito si no hay carros.

La pregunta es si esta es la mejor solucion para el problema que plantea el propio proyecto de
ley.

¢Cudl es la problematica que plantea el proyecto de ley? Dice en el punto numero 1: «Ausencia
de centro arbitral: Los contratistas recurren a cualquier centro de los 225 registrados en el Renace».

Existen medidas cautelares de emergencia, un numero importante de contratistas ha logrado
tener resoluciones cautelares emitidas por centros de arbitrajes, basicamente, truchos. Entonces, eso
definirfa todo. No piden contra cautela, no miden la urgencia, no hay ningin condicionamiento.

Y, en realidad, estos problemas parecen, o, si vamos a la practica, son problemas reales. De
hecho, lo que debemos, entonces, y asi lo dice el proyecto de ley y todos lo podemos reconocer
también en la prictica, es que hay una problematica, y la problematica esta en: Hay un problema en el
Renace en la calidad de los arbitros, hay un problema en la calidad de los centros, hay un problema en
que no hay lineamientos adecuados que hagan que estos centros, o se limiten o trabajen mejor, o sean
mejor fiscalizados.

Baésicamente, lo que esta proponiendo esto es que hay un problema de fiscalizacion de las per-
sonas que ejecutan la norma, y como hay un problema de fiscalizacion en las personas que ejecuten la
norma, lo que tendrfamos que ver es cémo solucionamos el problema que estamos planteando. Y esto
es a través de un proceso que evalia necesidad, legalidad, efectividad, no voy a detenerme en cada
pregunta porque podriamos acd dedicarle una hora a cada uno.

La pregunta es ¢esto soluciona el problema? ¢Prohibir el arbitraje soluciona el problema del
Renace? ¢Soluciona el problema de la corrupcion? sSoluciona el problema del Poder Judicial? Yo creo
que la respuesta es negativa.
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Esos son los problemas que plantea el proyecto de ley y esta es la solucién que plantea el mismo
proyecto de ley para combatir el problema del Renace: para combatir el problema de la fiscalizacién
de los centros, prohibamos el arbitraje de emergencia. El arbitraje de emergencia es exitoso en todo
el mundo o no es exitoso, no por los centros, no por la existencia misma del proceso, sino por la
calidad de los centros.

Y solo para volver al ejemplo que habia planteado Juan Carlos hace un momento, que es este
caso, que ha sido resuelto en la Procuraduria Pablica del Gobierno Regional de Huancavelica y un
Consorcio frente a un arbitraje de emergencia. Vemos que la solucién si es posible y el Poder Judicial
la ha aplicado bastante bien ac. Aca lo que dice es: «El Consorcio ha ido a un centro de arbitraje que
no tiene regulado el arbitraje de emergencia, y eso hace que no sea competente para eso». Pero no
reconoce que el arbitraje de emergencia sea malo. De hecho, dice que si existen centros de arbitrajes
serios, como la Camara de Comercio de Lima, por ejemplo, que si lo regulan, y cuando si lo regulan,
si se puede aplicar.

Entonces, lo que deberfamos hacer nosotros no es discutir si esto esta mal, si el arbitraje deberfa
ir 0 no, mas bien, discutir el problema fuente. El problema fuente no esté en la institucion del arbitraje
de emergencia. El problema fuente esti en cémo hacemos que esos 200 centros de arbitraje, que no
son serios, o se vuelvan serios, o no existan, o puedan ser fiscalizados, y esos cientos de arbitros que
aparecen un dia y desaparecen al dia siguiente, puedan o no ejercer jurisdiccion sobre dos empresas o
una entidad estatal que no estin buscando aprovecharse del sistema, sino tratar de que esto sea, real-
mente, eficiente y efectivo, para que, al final, en la meta, que es cuando sale el laudo, la parte que tiene
el problema no vea imposible la ejecucion de su laudo.

Eso es, en realidad, hay un montén de preguntas, ciertamente, pero creo que el problema estd
siendo abordado de manera equivocada, y por ahi deberfamos comenzar.

Gracias.
Juan Carlos Pinto: ¢Alguna pregunta?

Bueno, como una de las conclusiones después de haber escuchado a Mario, que por tratar de
solucionar el problema de la contratacion publica se esta contaminando la regulacion casi perfecta que
existfa en el arbitraje comercial en la Ley de Arbitraje. Y quizas si haga sentido, como mencionaba
ayer Manuel Diego y otros buenos amigos y colegas, separar la materia.

Participante del publico: Gracias, para Mario la pregunta.

Ayer hemos estado, dirfamos, hablando de la necesidad de continuar con el RNA o de derogar
el RNA. Ha habido toda una discusion.

Y tomando en consideracién lo que has mencionado ahora sobre la calidad, dirfamos, regulato-
ria de las normas, consideras, haciendo un poco de similitud con lo que acabas de decir, que mientras
para decir si es bueno el RNA o no es bueno el RNA, tendrfamos que partir, hacer un analisis, to-
mando como consideracion este tema de la calidad regulatoria. Me gustarfa escuchar tu opinién, en el
tema este del RNA, pero, desde tu punto de vista regulatorio.

Mario Drago: Gracias.

No sé si opinaran igual que yo. Yo me acuerdo cuando trabajaba en el Estudio Bullard, hace
muchos afios, a Alfredo le mandaron un correo diciéndole que tenfa que acreditar si era buen arbitro,
basicamente, cuando en ese momento era, bueno, creo que hasta ahora debe ser 79p 10 de los mejores
arbitros del Per, y él, simplemente, decidié no renovar nunca mas su registro porque dijo: «Esto es
ridiculo».
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O sea, la forma como se evaluan a los arbitros es ridicula, y me acuerdo claramente, porque,
ademds, yo llevé la carta al Consucode en ese momento, renunciando completamente a la posibilidad
de ser arbitro, y creo que el problema estd en, por lo menos, el problema que yo he tenido como
litigante, es no encontrar, necesariamente, arbitros disponibles en todo momento para el tipo de con-
troversia que necesito.

Yo he recusado muchos arbitros que estan en el RNA porque tienen veinte arbitrajes con la
misma institucién, y entiendo que parte del problema que se genera de que haya pocos arbitros, creo
que antes de pensar en modificar el arbitraje de emergencia, por lo menos, o el proceso mismo, debe-
rfamos pensar en modificar la forma en cémo se evaltan a los arbitros del registro. Eso si.

Esa es mi opinion. No sé si, de repente, aqui hay arbitros registrados que dicen que «no, estd
muy bien, y los que estamos esta perfecto y podemos debatirlon, pero mi opinién es que ese registro
tiene que ser mejor evaluado y mds abierto, por lo menos, creo que generarfa mejores condiciones
para la eleccién de arbitros.

Juan Carlos Pinto: Yo quisiera complementar un poco, coincido con la conclusion, pero eliminar el
RNA significarfa confiar totalmente en los centros arbitrales porque son ellos los que van a tener las
listas de los arbitros que van a resolver contratacién publica.

Esos arbitros tienen la especializacion, bueno, las partes son las responsables de elegitlos, no
culpa in eligendo, si quieren decirlo de algiin modo. Pero, claro, habtia que combinar eso con una fisca-
lizacion para acreditar los centros atbitrales. O sea, no puedes confiar en los centros si es que puede
ser cualquier centro. Como decian, hay mas de 225 centros arbitrales registradas, pero hay muchos
mas.

Pero, hay una reflexién detras, de mi parte, al menos, y es que, digamos, algunas instituciones
arbitrales ya tienen bastante poder sobre el tema arbitral, y no creo que esto tampoco sea algo muy
saludable entregarles todo el poder.

El RNA, desde mi punto de vista, lo que tiene que hacer es mejorar, como bien ha sefialado
Mario, en la forma de evaluacion vy calificacion de sus arbitros. O sea, no puedes tomarle un examen
memoristico, y decir que por eso ya esta calificado.

Las materias especiales que requiere la contratacién publica son claras, pero también hay otros
criterios, los cuales sf se aplican en la Camara, en la PUCP, en Amcham, en cualquier otra institucion
arbitral que ustedes, medianamente, puedan bien recordar, pero creo que ahi el problema tiene que
ser abordado desde muchos otros puntos de vista y andlisis. No solamente es hay que eliminarlo. Me
parece que ir a la base-raiz.

Gonzalo Garcia-Calderon Moreyra: A ver, quiero, me permiten...
Juan Carlos Pinto: Gonzalo, por favor...

Gonzalo Garcia-Calder6n Moreyra: No quiero pontificar ni nada, pero, a ver, el problema del RNA
y el problema del arbitro de emergencia, es un problema por la estupidez del propio Estado. El Estado
peruano ha decidido: «Esto no se aplica». No hay problema en el arbitraje privado. Lo vuelvo a decir,
en el arbitraje con el Estado, porque el Estado lo ha decidido asi, no hay arbitraje ad hoc, hay arbitraje
institucional, y porque el Estado lo ha decidido, no ha establecido parametros para elegir adecuada-
mente a los arbitros.

Histéricamente, no existia el RNA y el Estado designaba arbitros, y, claro, ocurtia lo que todos
nos imaginamos, el presidente del gobierno regional de turno no designaba a un especialista, sino
designaba a su amigo del partido, que de arbitrajes sabia nada; y, en consecuencia, se creé el RNA.
Esa es la realidad.
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Entonces, ¢quién sale perjudicado por una lista donde no existe el nimero adecuado de arbitros
donde los procuradores no pueden elegir arbitros, como acaba de mencionar Mario, arbitros que ten-
gan un experfise en seguros, en minerfa, en securitizacién, en contratacion moderna, en lo que sea
porque no lo consiguen porque la lista es reducida. El anico perjudicado es el propio Estado.

Si estuviese alguien pensante del Estado y dijese, ademas del RNA, vamos, por ejemplo, a per-
mitir que el procurador general, que la comision creada invite a «X», «Y», «Z» a personas que tengan
los siguientes registros, que tengan veinte afios, lo que sea, lo que les dé la gana, es problema del
Estado, vuelvo a decitlo, no del particular. El particular elige a quien le da la gana, el Estado no.

¢Quién sale perjudicado? El Estado, nosotros, porque esta en juego el dinero de todos nosotros.

Entonces, el Estado tiene que poner coto a un problema generado por el propio Estado. Igual
sucede con los centros de arbitraje. Los centros de arbitraje privados tienen su propia regulacion, etc.
El Estado saca una norma, no tiene que ser una ley, un decreto de cualquier jerarquia, no lo sé, que
diga como esta establecido, «para poder registrarse o para poder una entidad del Estado pactar arbi-
traje institucional del centro de arbitraje como El Correcaminos, ACME Sociedad Andénima, se debe
cumplir con los siguientes requisitos». Es responsabilidad del Estado. El Estado es el que esta po-
niendo el problema y no esta generando la solucion. Ese es el punto.

Lo que tenemos que hacer es forzar al Estado a que establezca mecanismos inteligentes para
poder designar arbitros y para poder tener centros de arbitraje serios. Pero esta en manos del Estado,

no estd en manos de nosotros. No estd en manos de los particulares.

Evidentemente, estard en manos de nosotros proponer alternativas, y que estas sean aceptadas,
pero parece que no funcionan esas alternativas.

Eso es. Gracias.
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Pablo Fanelli: Quiero agradecer, queremos agradecer a la Asociacién Zambrano y al Circulo de Ar-
bitraje con el Estado, a Karina y a Abel por esta invitacion.

¢Qué es esto de las habilidades blandas?, también conocidas como habilidades interpersonales
de las que se oye hablar hace ya muchas décadas, pero que en los dltimos aflos con mas y mas insis-
tencia.

Son las que se refieren a la forma en que nos relacionamos entre nosotros. lLa forma en que
interactuamos. Y estas habilidades relacionadas son las que estan relacionadas con la inteligencia emo-
cional, la comunicacion activa, la gestion del estrés, la persuasion, por nombrar algunas, son habilida-
des subjetivas. Aca hemos tenido varias ponencias y paneles que cuantifican todo. Los riesgos era el
anterior. Y estas habilidades son habilidades subjetivas, por lo tanto, son mucho mas dificiles de iden-
tificar que las llamadas habilidades duras o capacidades técnicas de las que todas estamos mucho mas
familiarizados.

Obviamente, que junto con las imprescindibles habilidades duras o capacidades técnicas que,
obviamente, deben poseer los miembros de DAB o JRD, tales como conocer profundamente el pro-
yecto, la capacidad de analisis critico del contrato, la capacidad de resolver problemas técnicos, los
conocimientos normativos de que se trate en el contexto del proyecto, etc., etc., etc.

Las habilidades blandas se han transformado en indispensables para poder ejercer la funcion
facilitadora.

Yo siempre uso esta palabra. Nosotros, el dispute board, los miembros del dispute board tienen que
ser facilitadores. No voy a entrar otra vez, no sé, Luis, con el tema de gestores, obviamente, estamos
todos de acuerdo en que no gerencian, pero a mi no me gusta usar la palabra que el DAB gestiona.
Son facilitadores, digamos, que siempre con mds insistencia, y los miembros del DAB estan llamados
a prevenir.,

La fortaleza de este instrumento que yo dirfa Gnico, instrumento tnico es la de poder, realmente,
en tiempo real, prevenir las inevitables diferencias o discrepancias que surgen en el proyecto, prevenir
y evitar que se conviertan en largas y penosas controversias o disputas, que tendran que ser, obvia-
mente, resueltas a través de otros mecanismos como el arbitraje o la litigacion.

Vale mencionar solo un ejemplo y mirar las estadisticas que muchas instituciones publiquen, en
donde vemos que el motivo principal del fracaso de muchos proyectos es el personal clave del pro-
yecto, y nos preguntamos por qué, siendo que todos los procesos de licitacién tienen muchas exigen-
cias o requerimientos para que los del personal clave, los managers sean de altisima calificacion y de
reconocido nivel.

La tnica respuesta que encuentro a esta pregunta es que no es suficiente, obviamente, es im-
prescindible, pero no es suficiente las habilidades duras o los conocimientos técnicos, si no estan
acompafadas de habilidades blandas, si realmente queremos realizar la funcién que, en mi opinién, es
para donde vamos, que es la funcion preventiva.

Para resolver cuando la disputa llega y cuando la controversia llega para resolverlas, yo creo,
pues, es una opinién muy personal, hay otros mecanismos mas apropiados. Tenemos que apuntar...
no por nada, en el 2017 el Fidic agregd la segunda «A» de la que hablaba Glenn, avoidance. Y en esa
direccién vamos.

Los disputes empezaron como ad hoc para resolver controversias, y ahora estamos yendo en la
direccién de prevencion.
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La primera pregunta la va a responder Pablo Cobar. La palabra es tuya.
Pablo Cobar: Gracias, querido Pablo.

Estas habilidades que voy a mencionar muy brevemente, lo cierto es que no nos las ensefian en
ningun lugar. No hay una universidad, al menos, en mi experiencia en el pénsum de estudios de abo-
gacia, no habfa una clase o un catedratico que se esmer6 por inculcarnos o enseflarnos estos temas,
mis bien, yo los he ido aprendiendo en la experiencia, trabajando afios, identificando casos en los que
las pueda llevar a cabo y cometiendo errores. Errores durisimos que me han dado unas lecciones muy
importantes y los voy a mencionar.

LLa primera creo que es bien facil identificarla y muchos la mencionan, que es la capacidad de
comunicacion efectiva, que no solo abarca la capacidad de escuchar con atencion, sino poder trans-
mitir una idea de forma clara y de forma simple.

Me encant6 ayer la explicacién que nos dio durante la cena, no recuerdo tu nombre, alla atrds,
Catrlos.

Hablando de todo esto nos dio de una manera clara, y nos explico, utiliz6 un ejemplo de explicar
de forma muy clara un concepto de ingenierfa.

Hay que tener esa capacidad de explicar y de hablar de forma clara y de forma simple. Y eso
tiene que ver mucho, a veces, con el ego de nosotros, como profesionales, de que queremos apantallar
o impresionar a través de utilizar un lenguaje muy elaborado o muy técnico. Y eso puede ser contra-
producente.

Otra habilidad es la empatia. La neutralidad de saber ponernos en los pies, en los zapatos, mas
bien, en los pies no, en los zapatos de las partes involucradas en un proceso. De entender su perspec-
tiva y de tomar en consideracion sus deseos y sus preocupaciones a la hora de proponer una solucion.

Y esta que voy a decir ahora parece como muy obvia, pero es muy dificil tenerla, que es la
habilidad de resolver conflictos y de negociar. No todos la tienen, y, simplemente, no todos los arbitros
y no todos los miembros de un dispute board hacen o pueden tener esa habilidad. Pero, es bien impor-
tante tener esa capacidad de entender un problema y de proponer una solucién justa y evitar irnos a
los extremos.

Habilidad analitica. Yo considero que esta habilidad, normalmente, los abogados, estamos mas
entrenados y capacitados para esto, para descomponer un problema en sus aspectos principales, y
encontrar el punto exacto, y entender cual es el problema, y a partir de ahi determinar una resolucion.

Y aqui dejo la pelota rebotando en el aire para ver qué piensan todos porque, pues, yo pienso
que los abogados tenemos un mejor entrenamiento para eso, pero, de pronto un arquitecto o un
ingeniero puede tener mayor estructura en su pensamiento para poder resolver un problema, liderazgo
y saber como gestionar los tiempos.

Un miembro de dispute board, especialmente, el presidente tiene que liderar agendas, hacer que
se cumplan plazos y poder coordinar la participacion de todas las personas.

Por dltimo, integridad y ética. Basicamente, actuar con honestidad y transparencia durante todo
el proceso.

Y la gran pregunta aqui que yo les quiero plantear a todos es ¢estas habilidades realmente las
podemos desarrollar, las podemos adquirir o se aplica el viejo y conocido dicho de: «lo que Natura no
da, Salamanca no lo presta».
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Esto se habl6 ayer durante la cena y me llamé muchisimo la atencion, pues, creo que es intere-
sante poder reflexionar en ello.

Asi que le cedo el micréfono a mis compafieros.

Pablo Fanelli: Muy bien, la pregunta que hiciste la va a desarrollar nuestra querida Fatima Bonassa:
¢como desarrollar habilidades blandas en los miembros DAB/JRD de un proyecto de construccion?

Fatima Bonassa: Bien, buenas tardes a todos.
Las habilidades blandas suelen ser un don y no se pueden desarrollar.
Yo pienso que no. Voy a hacer un contrapunto aqui.

Como todos los que intervinieron ahora las habilidades blandas que son los soff skills, son todas
esenciales para que los DBS y las JRDS tengan éxito en la prevencion de las disputas.

Hoy, el DB, como también fue referido aqui, asume un rol de prevencién, muy importante,
quiza el mas relevante en la actuacion del DB.

Todos dicen que el DB que tiene éxito es un DB que no resuelve, que no emite decisiones y
recomendaciones, pero que lleva el contrato hasta el fin sin conflictos.

Es importante la funcién que también ya refirié Pablo, que en el 2017 el FIDIC incluyé una
atribucion clara y directa para el rol de prevencion de las disputas. También las reglas de la ICC hacen
lo mismo.

Pero, para esta prevencion es tan importante la prevencion que el propio FIDIC publicé el afio
pasado una nota practica para la prevencion de disputas, indicando unas tareas basicas que el DB debe
realizar para intentar evitar los conflictos, las disputas.

Todas estas tareas que estan incluidas en las notas técnicas pasan o dependen de las habilidades
blandas.

Bien, ¢como una persona que no fue agraciada con los dones de la Natura, el Dios puede ser
integrante del DB? No puede, no, no es verdad. Para mi todas las habilidades sean mas filosoficas,
como dijo Pablo, o mds técnicas pueden ser desarrolladas,

Técnicamente hablando, el desatrollo de las habilidades depende de una formacion adecuada.
Lo que ocurre es que, aparte, a excepcion de los talleres que promueve el DRBF, que busca hacer la
diseminacion de esta practica, nosotros no vemos cursos o escuelas de formacién que ofrezcan este
topico especial, que es dirigido a miembros o potenciales miembros de DB para su formacion.

Entonces, debemos utilizar otros tipos de cursos, pero con la salvedad de que no es porque yo
voy a hacer un curso como voy a hablar aqui, de mediacién, que me convierta en un mediador sentado
como DB. No es esto.

Entonces, se puede hacer, por ejemplo, un curso de mediacion de formacién. ¢Por qué? Porque
la capacitacién proveerd a los profesionales las habilidades para ayudar a las partes a superar la cultura
adversarial, que esto es un gran logro que es muy importante, porque las partes llegan con una cultura
adversarial de conflicto. Desarrollar es cuota activa que es muy importante.

Desarrollar la capacidad de desarrollar preguntas apropiadas, en lugar de expresar juicios porque
el DB no esta ahf para juzgar, estd ahi para evitar disputas o para emitir sus recomendaciones.
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La capacidad también del desarrollo de preguntas de realizar lo que llamamos un control de
realidades, que es reality task, que los mediadores lo hacen muy bien, animando a los participantes a
considerar los riesgos que ellos tienen y las alternativas que tienen también, en lugar de una soluciéon
consensuada.

Mantener el foco en los intereses de las partes del proyecto, lo que es més importante, los in-
tereses del proyecto, no en las posiciones que las partes sustentan. Esto es muy importante. Para
hacerlo, tienen que tener técnica, no es una inspiracion filoséfica. Disculpeme.

Y también, para mantener un ambiente propicio para la manifestacion de ambos lados.

Este punto es, en especial, fue incluido en las notas del Fidic. Voy a leer: «Comunicacion efec-
tiva. La Junta de Disputas debe promover un dialogo abierto para crear un ambiente de confianza e
inclusion. Se prevé que debe ser como politica de comunicacién establecer una politica de comunica-
ciony.

Establecer una politica de comunicacion. Esto es muy importante. Esto no es una situacion
hipotética. Es una actuacién muy clara.

Ademas, se puede también adquirir las herramientas de las habilidades blandas por medio de
capacitaciones de negociacion, como negociadores.

El DB no sera un negociador, pero con estas herramientas va a ayudar a las partes a llegar a un
buen puerto.

Como el tiempo es escaso, voy a parar. Después, tres minutos. Tengo mas, esta bien.
Gracias, muchas gracias.

Pablo Fanelli: Bien, pasamos a la tercera pregunta. La va a abordar Natalia: ¢cémo pueden los miem-
bros DAB/JRD poner en prictica con éxito las habilidades blandas necesarias para ayudar a prevenir
las disputas en un proyecto de construccion?

Natalia Barreda: Gracias, Pablo.

Hablando de cémo pueden los miembros DAB/JRD poner en prictica con éxito las habilidades
blandas, primero es que tenemos que tenerlas. Eso, principalmente.

Entonces, hay una cosa: <o que somos en casa, es lo que irradiamos hacia afuera». Primero yo
considero que es muy importante que el equipo o el plantel técnico del DAB sea cohesionado.

O sea, recordemos que, muchas veces, aunque tengamos referencias profesionales, unos de los
otros, no hemos trabajado en conjunto, y, si hemos trabajado en conjunto, quizis no especificamente
siendo JRD o DAB. Entonces, si es muy importante trabajar en equipo, ser cohesionados, hablar
mucho entre nosottros, para saber cuales son las fortalezas y debilidades que pueden tener los miem-
bros del DAB. Apartar los egos, porque recordemos que venimos con mucha experiencia profesional,
los que somos técnicos y los que son abogados, y luego, conjugar eso entre tres personas que creemos
que podemos tener la razén bajo la experiencia que hemos tenido, a veces, es dificil.

Entonces, yo creo que es muy importante primero que nosotros seamos un buen equipo porque,
siendo nosotros un buen equipo, podemos esperar que los que tenemos en frente también sean un
buen equipo.

Si nosotros no estamos alineados en nuestros objetivos, como equipo de JRD o DAB, dificil-
mente vamos a lograr que los que estén en frente también alineen sus objetivos.
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Y luego, ¢ccomo podemos llevar todo esto a la practica?

Como ha dicho ya Luis Pablo y también Fatima, hay una serie de actitudes que se deben tener.
La comunicacién efectiva, bueno, la empatia, etc. Entonces, bajo mi experiencia, en los DAB y JRD
que he estado, en nosotros han funcionado muy bien los talleres.

Si bien es cierto, tenemos las visitas a obra, y, luego, tenemos las audiencias que pueden darse,
pero también los talleres ayudan mucho a alinear sus objetivos.

Entonces, recordemos que nosotros somos un plantel técnico y que lo que va a resolver son
controversias técnicas o va a prevenir controversias técnicas siempre dentro de un marco contractual.

Entonces, son importantes esos talleres para saber qué es lo que se va a resolver y ayudar a las
partes a que puedan llegar a un buen término, a que puedan negociar.

Como decia Fatima, no es que nosotros vayamos a negociar con ellos, pero si tener la habilidad
de que los distintos puntos que se tienen lleguen a un punto a en coman.

Hemos visto también, a lo largo de las ponencias, cuando hemos hablado de las partes, bueno,
cuando son privados o son publicos, y aunque lo 6ptimo siempre sea que no haya controversias en el
sentido de tomar decisiones, ya sea por controversias o por las sumisiones, muchas veces, se dan. Y
se dan porque, no siempre, todas las partes pueden llegar a acuerdos, y, a veces, es por la toma de
decisiones.

Glenn hablaba, cuando expuso, acerca, justo, de estas constituciones o documentos a los que
puedan llegar las partes para que se establezcan las directrices. Muchas veces, por lo menos, con las
entidades, con la rotacion que hay también de técnicos y de autoridades, es muy dificil y complicado.
No quiere decir imposible, pero si puede llegar a ser complicado.

Entonces, hay que tener en cuenta que, muchas veces, la habilidad que debemos tener como
JRD o DAB, es que las partes, que son con las que compartimos la obra, es decir, ya sea residente,
gerente de proyectos, coordinador de obras, etc., logremos entre todos poder tomar decisiones acerca
de las controversias que puede haber técnicas durante la ejecucion de la obra.

Habldbamos también, cuando hemos tenido las charles entre el panel, sobre qué casos de éxito
se puede ver cuando uno habla de cémo aplicamos estas habilidades blandas, y, entonces, yo me voy
a permitir mencionar dos. Uno que estd aqui presente, que es Carlos Lopez, porque, de hecho, ya se
ha visto en otros foros que hemos hablado, que ¢l tiene o ha presidido una JRD, creo que ha sido
como adjudicador unico, en la que la obra en la que ha estado ha tenido cero controversias. Por
ejemplo, ese es un caso de éxito.

Evidentemente, tiene que ver mucho con las habilidades blandas que puede tener Catlos, pero
yo... hay una cosa que si, en mi opinion, lo tengo muy claro.

Si bien es cierto hay que utilizar habilidades blandas, hay que tener muy claro que las cosas se
dicen. Lo que es, es, y lo que no es, no es. Lo podras decir de la mejor manera, pero no podemos ser
tibios. O sea, nosotros, lo que estamos es liderando para que puedan alinearse objetivos. Y una cosa
muy principal y como hablé hace un momento Pablo, es muy importante e imprescindible las capaci-
dades y la experiencia técnica que se pueda tener. Entonces, porque la habilidad blanda lo que permite
es comunicar esa experiencia para que se puedan alinear objetivos.

O sea, solo sabiendo hablar bien o escuchar bien o tener empatia no es suficiente si eso no va
acompafado de lo otro. Es un binomio.
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Muchas veces todos tenemos habilidades blandas. Los que tenemos hijos sabemos como refir,
a veces, a nuestros hijos. Somos autoritarios o, a veces, nos da mas penita, y, entonces, lo hacemos de
otra manera. Vamos aprendiendo en el camino.

Entonces, si hay cosas que son inherentes. Lo que pasa es que, en este, en el ambito profesional,
herimos susceptibilidades, porque herimos egos, y, de hecho, a veces, utilizamos nuestros propios
egos para ello.

Entonces, no me quiero extender mds, y una cosa que para mi si querfa compartir, es que creo
que cuando nosotros aprendemos a cuestionarnos, es cuando recién aparecen las posibilidades de
mejora. Y eso no solo en este ambito de poder resolver controversias, sino en todos los ambitos de
nuestra vida.

Si en algiin momento nosotros podemos decit: «quizas no tenga la raz6m», pero hay momentos
en los que digo, bueno, quizis no tenga razén, pero qué es lo que me esta transmitiendo la otra per-
sona.

Entonces, es importante eso porque es cuando recién podemos mejorar. Solo cuando nos cues-
tionamos, nosotros podemos tener esa oportunidad de mejora. Y cuando tenemos esa oportunidad
de mejora es cuando afloran todas las posibilidades para que podamos utilizarlas como herramientas
también hacia los demds.

Y solo para culminar que hay una cosita que se me habfa pasado era que, cuando hablamos de
las partes y de la empatia también, es importante considerar como le repercute el tomar una decision
sobre una controversia, o ceder algo a una de las partes.

No olvidemos que, a veces, quizas, y lo digo solo quizds, a veces, son los coordinadores de obra
que pertenecen a esas entidades, en la que no es que no quieran llegar a acuerdos, sino que, mental-
mente, empiezan también a ver las implicancias que tienen profesionalmente, de aceptar o no aceptar
determinados consensos con un contratista. Y eso, al final, afecta hacia atrds a cémo lo van a medir
profesionalmente, y, a su vez, posibles sanciones que puedan tener.

La empatia tiene que ver en como nos va a afectar. Cémo afecta a una persona y como afecta
eso al resto de su familia.

Bueno, pues, muchas gracias, Pablo.

Pablo Fanelli: Bien, la cuarta pregunta la va abordar Alex Campos: ¢cudles son los limites de las
habilidades blandas de los miembros DAB/JRD en un proyecto de construccion?

Alex Campos: Muchas gracias, Pablo.

Hagamos un ejercicio de empatia, ya que estamos hablando de habilidades blandas, hagamos un
gjercicio de empatia. Pongamonos por cinco minutos en los zapatos de los usuarios del DAB. Haga-
mos ese ejercicio.

Yo les quiero contar y quiero comenzar con una anécdota. El afio pasado yo estaba sentado
donde estaban todos ustedes mirando un evento que inclufa DABs y habia un panel que se llamaba
«Casos de éxitor. Asi se llamaba el panel. No habran pasado ni quince minutos desde que terminé ese
panel, y yo ya habfa recibido de un cliente mio un video de ese panel, seguido de la figura de Condorito
con la frase: «exijo una explicaciény.

¢Qué es lo que quiero decir? Es que, a veces, la vision que nosotros sostenemos cuando estamos
en un DAB, sobre lo que es un éxito no es lo mismo de las partes porque las partes estan pagando
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por un servicio, que no lo podemos negar, es un servicio caro. Y como es un servicio caro, las expec-
tativas son muy altas.

Entonces, mi experiencia en DABs, yo no soy miembro DAB. Mi experiencia es ser asesor en
DABEs, y, evidentemente, yo pertenezco a una de las partes del DAB y participo en la designacion de
los miembros DAB. Entonces, tengo una vision directa y cercana sobre lo que se busca en un miem-
bro DAB. Y un elemento clave es el balance entre las habilidades técnicas y habilidades blandas. Unos
podrian pensar que ese balance se logra dentro del tribunal arbitral. Es mas, existe el prejuicio bastante
incorrecto de pensar que, en un DAB, los abogados ponen las habilidades blandas, y los técnicos y los
ingenieros y arquitectos ponen las habilidades duras. Eso no es cierto.

Los usuarios de los DAB, lo que estan buscando, es que cada miembro DAB tenga sélidos
conocimientos técnicos, en el caso de abogados, técnico-juridicos, y solidas habilidades blandas, aun-
que suene una contradiccion.

Invito a Karina, a la Asociacion Zambrano, en general, para que haga una encuesta de usuarios,
de usuarios de DAB. ¢Qué piensan los usuarios del DAB? ¢Qué piensan sobre el valor ganado? Es
decir, el valor que ha producido el DAB bis-a-bis 1o que ha costado el DAB.

Entonces, me quiero referir rapidamente a este balance. Este balance de habilidades duras y
habilidades blandas, nos debe llevar a intentar evitar el fenémeno del abuso de las habilidades blandas,
y, haciendo »zea culpa, los abogados somos especialmente victimas de este fenémeno: del abuso de las
habilidades blandas.

Les quiero contar otra anécdota. Yo he participado en un DAB, en el cual, la primera reunién
consistié en un taller de liderazgo. Cuando salimos, evidentemente, el comentario de mi cliente era
que nos habfan escueleado, nos habfan dado conocimientos muy basicos, y que ese taller era el taller
mas caro que habfa pagado en su vida, porque no solamente el DAB era caro, sino yo, que era su
abogado y que iba a participar del DAB, y que le estaba cobrando por esa participacién. Le habia
salido carisimo, y ese es el taller mas caro que le habia costado.

Es muy importante entender que si yo siento que tengo las habilidades blandas para generar
valor en el proyecto, tengo que demostrar primero que tengo las habilidades técnicas suficientes para
ganarme la confianza de las partes, en el sentido de que voy a promover soluciones que, realmente,
aporten valor. Y, para eso, se requiere mucha capacidad técnica.

Les pongo otro ejemplo. Fatima ya lo mencioné hace un momento. Las habilidades blandas y
un DAB no cumple con sus habilidades blandas, con la famosa frase de «invitamos a las partes a que
se pongan de acuerdow. Soltar esa frase sin una metodologia previa, la verdad, es una burla. Es una
burla porque, aunque queramos aplicar mecanismos de mediacion, por ejemplo, que pueden ser su-
pervaliosos, todos sabemos que esto tiene un entrenamiento. Implica una oportunidad, implica una
metodologfa.

Entonces, cada vez que, por ejemplo, yo escucho un miembro DAB que dice, de la nada, ¢y por
qué las partes no se ponen de acuerdo mejor para el proyecto?», la percepcion, y ahi lo digo, es que,
seriamente, yo creo que los abogados, en algin momento, estamos tentados a excedernos en el tema
de las habilidades blandas, un poco para justificar nuestra presencia en el DAB. Y eso es superpeli-
groso. Suena contraintuitivo porque el principal limite de la habilidad blanda, es la habilidad técnica.
Es deci, si ti no acompafias una habilidad técnica a una habilidad blanda, eso se convierte, realmente,

n... es dificilisimo generar valor al precio que cuesta un DAB con solamente habilidades blandas sin
habilidad técnica.

¢Es funcién del presidente del DAB, especialmente, cuidar que ese balance exista? Si, evidente-
mente, es funcion de que se dé esas metodologfas porque yo entiendo que, si a mi me van a dar un
taller sobre liderazgo, eso tiene que haber pasado, previamente, por decisién de todos.
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Y con eso culmino.

Paul Fanneli: Entonces, hemos elegido este panel que, para mi es muy importante. .o que marca la
diferencia en el mundo es las habilidades blandas para el éxito. Estoy de acuerdo con Alex. Tendria
algunos temas que me gustarfa confrontarle, pero no es tiempo, no tenemos ahora el tiempo necesatrio.

Vamos a hacer la segunda ronda de reflexion. Todavia tenemos de la hora que nos toca, tenemos
veinte minutos. Vamos a tratar de no usatlos todos, y nada. Pasamos la palabra a Pablo para sus tres
minutos de reflexién final y conclusion, por favor.

Pablo Cobar: Perfecto, mucho hemos hablado acerca de cémo aprenderlas, como aplicarlas. Yo les
voy a proponer una alternativa. Es gratis y esta al alcance de todos. Y estoy de acuerdo contigo, Fatima,
en que aqui esto no es filosofia, pero la filosofia nos puede ayudar a cémo entender, y tener las habi-
lidades blandas, y la alternativa que yo les propongo es el método estoico.

Y les voy a mencionar algunos conceptos de estoicismo que nos pueden ayudar a esto. Final-
mente, podemos pagar cursos, pero lo que nos dan es esto, traducido y tropicalizado en otros térmi-
nos, y voy a hablarles de disciplina y autocontrol.

Esto significa que practicar la moderacion en nuestras acciones y emociones nos puede ayudar
a mantener la calma, por ejemplo, antes una situacién adversa.

La simplicidad también nos puede ayudar a no dejarnos llevar por emociones intensas en algin
momento, y saber enfrentar las situaciones dificiles con serenidad.

Diferenciar pensamientos subjetivos de hechos objetivos. Creo que esto es bien importante y
nos va a permitir tomar decisiones basadas en la realidad y evitar reacciones impulsivas.

Y, por dltimo, esto es muy de abogado, muy legal, pero también es la finalidad de un DAB, que
es la justicia y el coraje. Buscar una vida de virtud, defender la justicia y tener el valor, la valentia de
expresar y defender algo cuando es necesario.

¢Y como podemos aprender esto? Hay tres autores basicos, que pueden estar al alcance de todo
7 1o pueden buscar en Internet. Esta Séneca, esta Picteto y estda Marco Aurelio.
y lo pueden b Internet. Esta S , estd Picteto y esta M Aureli

Yo les propongo esta metodologfa. Pueden estudiar y les va a ayudar no solo a desarrollar habi-
lidades para un DAB, sino las habilidades que necesitan para enfrentar cualquier situacién profesional
alo largo de la vida.

Asi que yo me quedo con esta reflexion final y espero les guste.
Fatima Bonassa: Si. Estd bien, muy claro.

Bien, yo pienso que la habilidad blanda no es lo que en Brasil nosotros ditfamos jinga. No es.

Y también yo pienso que las habilidades blandas no son estos llamados o capacidades subjetivas
de las que todos estan hablando aqui. Yo pienso que yo soy la inica que considera que las habilidades
blandas son, en verdad, técnicas, pero no técnicas de ingenierfa o técnicas juridicas, técnicas de nego-
ciacién, técnicas de conduccion de reuniones, técnicas que se aprenden y que son aplicables técnica-

mente.

Yo no quiero contratar un DB que me diga que debo leer unas leyes y ya estoy lista. El costo es
muy alto y nosotros tenemos en la vida real mecanismos y herramientas para que las personas se
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tornen mas cercanas, para que la comunicacion sea mas eficiente, que las reuniones sean mas produc-
tivas. Tenemos esto en mediacién, no sé si digo esto porque yo soy mediadora y como mediadora
debo aplicar esto todo el tiempo, y aplico todas técnicamente.

No estoy ahi para hacer una sesioén de conversacion para ser empatica, una buena persona. Nada
de esto. Estoy ahi trabajando técnicamente aplicando las técnicas.

Esto no quiere decir que yo voy a actuar como mediadora cuando estoy en un DB porque la
mediacién envuelve otras técnicas, como, por ejemplo, las reuniones individuales. Nosotros no pode-
mos aplicarlas en DB porque los contactos ex parte no son saludables. Debemos evitarlos todos siem-
pre. Por eso el nombre de «habilidades blandas» puede conducir a un entendimiento errado de que
estamos hablando de estas situaciones subjetivas, no. O por las personas que tienen este don natural.
No es esto. Son técnicas que deben ser aprendidas, que deben ser entrenadas y que deben ser aplicadas
técnicamente.

Con esto termino.
Gracias.

Natalia Barreda: Coincido con lo que dice Fatima, en el sentido de que uno tiene que entrenarse.
Asiuno tiene que conseguir una habilidad, tiene que entrenarse, y como bien ha dicho ella, son técnicas
y técnicas multiples y metodologias que ya existen, y, ademas, coincido en que no solo es ser buena
persona.

Bueno, yo, a la reflexién que yo voy es la experiencia que yo tengo como JRD y DAB que, en
mi caso, he aprendido muchisimo de mis compafieros. Ledn, que es presidente de una JRD en que
estoy. Fue, de hecho, la primera JRD en que estuve, y, entonces, el hecho de que siempre me he
sentido yo muy segura de mis capacidades técnicas; sin embargo, cuando yo a él lo vefa como era tan
facil transmitir eso en un lenguaje mas llano, pues, tu dices: «Ah, pues, miral». Por ahi tiene que ser y
vas aprendiendo. Igual que de mis otros compafieros. De hecho, resalto mucho eso porque uno va
aprendiendo.

Hace, relativamente, poco, en una sesiéon que tuve de JRD-DAB, quien preside me escribe, y
luego me dice, y, ademas, me gusté que me lo dijera. Me dice: «Natalia, no te aceleres». Y me dice:
«HEspero que te des cuenta, pero como no te das cuenta, te lo digo». Y me dio, pues, una serie de
pautas. Acd estd uno de mis coadjudicadores que estuvo presente en la pequefia reunién que tuvimos.

Y, es cierto, quizas en el momento td dices, como que te impacta que te lo digan, pero luego,
en realidad, digo, qué bien que me lo diga, y, ademas, que tenga la confianza y la profesionalidad de
decirmelo de la manera adecuada. Entonces, eso ayuda a que podamos mejorar en ese sentido.

Y, por dltimo, también quiero hacer una incidencia en lo que comentaba Alex, que el conoci-
miento es muy importante, hay que saber transmititlo, y eso es a través de las habilidades blandas,
pero también es cierto que, si, quizas no tenemos la experiencia especificamente en un proyecto, pero,
en este caso, como téenicos, y dentro de teérico-juridico, es muy importante dar confianza a las partes
es que sepamos de qué es el proyecto, que leamos el expediente, que leamos el contrato. O sea, de qué
estamos hablando, de qué clausulas. Entonces, no nos podemos sentar ahi, y no saber si nos pasaron
un informe o no nos pasaron un informe.

Entonces, la confianza es primordial para que pueda nacer la empatia, y, bueno, la buena sinto-
nifa entre todos.

Gracias.
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Alex Campos: Solamente, coincidir con Fatima y con Natalia. Tiene que haber, definitivamente, una
metodologia, tiene que haber un principio de oportunidad. Es bien importante el principio de opor-
tunidad. ¢Cudndo tengo que aplicar una técnica y cuando no?

Y, la verdad, es que tenemos que tener mucho cuidado en ganar la confianza de las partes para
poder utilizar esa metodologfa.

Pablo Fanelli: Muy bien.

Yo también, obviamente, coincido con Fatima y con Pablo, con Alex, obviamente, cada uno
tiene su punto de vista y lo ve desde su experiencia. Claro que si uno tiene ya unas actitudes ya innatas,
va a aprender mds facil. Pero estoy de acuerdo contigo, todo se aprende en esta vida.

Yo, simplemente, les voy a decir que habiendo trabajado en distintos paises, con distintas cul-
turas, y en equipos de trabajo, y que una de las habilidades blandas que yo considero casi la mas
importante y puede sonar un poco ftivolo, es la sonrisa sincera. Tenemos que aprender a sonreir, pero,
0jo, sincera porque la sonrisa también puede ser ese cliché que derriba barreras, no, son cuentos. Yo
lo he puesto en practica en distintos proyectos.

Y termino diciendo que, obviamente, a todos nos han ensefiado de pequefios a pedir las cosas
«por favor». Todos pedimos «por favor, pero una cosa es pedir una cosa «por favom con un todo de
voz y un body langnage, que parece ser que es un «cémo no me lo diste, que es una obligacién». Y otra
cosa es pedir una cosa «por favor con una sonrisa sincera. Es una gran diferencia.
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Alfredo Soria Aguilar: Buenas tardes. En primer lugar, el agradecimiento a los organizadores del
evento por tenerme presente, por la consideracion e integrar este panel con profesionales de tan alto
nivel, como quienes estan presentes.

Vamos a empezar este panel sobre «Los efectos de la resolucion contractualy, haciendo un pe-
quefio marco tedrico que introduzca el tema.

Como ustedes saben, los contratos, cuando se resuelven, hay una serie de consecuencias, ante
la resolucién del contrato. No solamente es la extincién del vinculo contractual, sino, hay otras con-
secuencias derivadas de la resolucion del contrato. La resolucion del contrato implica la extincion de
la relacion juridica obligatoria, pero hay otra consecuencia. Esas otras consecuencias, algunas de ellas,
que se encuentran reguladas en la norma de contratacién con el Estado, y otros aspectos vinculados
a esas consecuencias, son los que vamos a desarrollar en este panel. Yo, simplemente, les voy a plantear
algunas de las consecuencias.

Sila parte perjudicada es la entidad, nos dice la normativa de contratacion con el Estado, va, en
primer lugar, como ha resuelto el contrato con el contratista vigente, va a tener la posibilidad de con-
tratar a otro proveedor. Claro, ya no va a tener que seguir el camino tortuoso del procedimiento de
seleccion clasico, sino, tiene otro mecanismo. Y eso, eventualmente, lo desarrollaremos aqui, si es que
el tiempo alcanza.

Otra de las consecuencias es que la entidad puede ejecutar las garantias que el contratista hubiera
otorgado, sin perjuicio de la indemnizacion por los dafios mayores irrogados.

Adicionalmente, si la parte perjudicada es la entidad, la entidad puede presentar una denuncia
para que se inhabilite para contratar con el Estado. Entonces, estamos viendo que no solamente hay
consecuencias de caracter civil, sino, ademas, también consecuencias de sanciones administrativas.

Si la parte perjudicada es el contratista, nos dice la normativa de contratacién con el Estado, la
entidad reconoce la respectiva indemnizacion por los dafios irrogados bajo responsabilidad del titular
de la entidad.

Nada mas dice la normativa de contratacion con el Estado sobre el tema indemnizatorio, con
lo cual, va a ser necesario recurrir a la normativa de contratacion civil, y eso, en plena aplicacién de lo
que dice la normativa de contratacion con el Estado, en el articulo 45.10, que, de manera supletoria,
vas a poder recurrir a otras normativas. Cuando la normativa de contratacién con el Estado no esta-
blece algo, puedes recurrir a otras normas, entre ellas, el Cédigo Civil. En este caso, serfa el articulo
1321 del Codigo Civil, que establece los elementos que deben concurrir para que exista la obligacion
de indemnizar: antijuricidad, imputabilidad, dafio y nexo causal.

Vamos a empezar el panel con la exposicién de la doctora Ursula Caro que va a desarrollar el
tema de las facultades de las entidades con relacién a la ejecucion de la carta fianza, como consecuencia
de la resolucion de contrato. ¢Como es que van a ejecutar la carta fianza?; ;qué van a ejecutar?; ¢qué
ocurre en la realidad?

Adelante, doctora.

Ursula Caro: Muchas gracias. Gracias, Alfredo, gracias por la invitacion. Gracias a todos ustedes por
estar aca.

Bueno, me toca a mi hablar sobre qué puede hacer la entidad en caso se resuelva el contrato
imputando un incumplimiento al contratista.
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Estoy rodeada de gente que, realmente, conoce temas de contratacion publica. El doctor Ri-
cardo Salazar me ha ensefiado en la maestria, entonces, Giuseppi, Juan Carlos. Creo que todos mane-
jamos bastante el tema.

Voy a hacer un recuento de qué es lo que dice la norma porque la norma es bastante clara en
relacion a qué puede hacer la entidad en caso de resolucion de contrato por causas imputables al
contratista para luego ver qué es lo que sucede en la practica, en la realidad, y, humildemente, terminaré
con alguna recomendacion.

Pues, bien, recordemos que la ley de contratacioén publica y su reglamento establece, claramente,
un procedimiento para resolver un contrato. Sea porque el contratista considera que la entidad ha
incumplido una obligacién esencial, que no sabemos tampoco. La norma no dice que es «esencial» o
sea porque la entidad considera que el contratista ha incumplido de manera injustificada, y ahi vienen
todas las obligaciones que podria haber incumplido el contratista, ya sea derivada del contrato, la ley
o el reglamento. Hay un procedimiento establecido, hay un requerimiento previo bajo apercibimiento,
se otorga un plazo, y luego se resuelve el contrato. El plazo dependera del objeto del contrato, si se
trata una ejecucion de obra, o una de servicios, serd entre cinco, quince dfas.

También hay algunos supuestos, situaciones particulares, donde no se requiere que se siga este
procedimiento y la entidad, de frente, comunica la resolucioén del contrato cuando, por ejemplo, se ha
llegado al limite maximo de aplicacién de penalidades, entre otros supuestos.

Adicionalmente, también recordemos que podemos estar ante una resolucion total del contrato
o una resolucion parcial de estos. Esto como un preambulo para abordar la respuesta a la pregunta
que me ha sido formulada.

Entonces, ¢qué dice el reglamento con relacién a qué puede hacer la entidad? Son dos cosas las
que dice el reglamento.

La entidad puede ejecutar las cartas fianza o reclamar el pago de una indemnizacién por los
mayores dafios. Te habla de los mayores dafios, con lo cual, entendemos que se refieren a aquellos
dafios y petjuicios que habrian sido ocasionados a la entidad como consecuencia de este incumpli-
miento imputado al contratista, y que entenderfamos debiera ser un dafio mayor al monto de la carta
fianza por fiel cumplimiento.

Me voy a enfocar solamente en lo referido a la ejecucion de las cartas fianza. El tema de la
indemnizacién por dafios y perjuicios, realmente, también es un tema muy interesante, pero es un
tema que quizas sea materia de que se aborde, practicamente, un panel solamente para ver ese tema
porque es bien complejo.

Cartas fianza. ;Cudles son las garantias que otorga el contratista para la ejecucion de un contrato?

Tenemos la garantia de fiel cumplimiento que, como dice su nombre, garantiza el fiel cumpli-
miento de las prestaciones que asume el contratista en un contrato. El monto de esta garantia equivale
al 10 % del monto total del contrato.

¢Qué dice el reglamento con relacién a cuando se ejecuta? Las cartas de fiel cumplimiento. El
reglamento te dice que, en caso de resolucién de contrato, cuando el contratista no discute la decision
de la entidad de resolver el contrato se entiende que la resolucién ha quedado consentida, con lo cual,
podtfa ejecutar la garantfa de fiel cumplimiento.

Pero, también te dice que, cuando no es asi, es decir, cuando se controvierte o se discute o el
contratista recurre al mecanismo de solucioén de controversias, previsto en el contrato, ya sea conci-
liacién y luego arbitraje, y, en consecuencia, nos encontremos frente a una materia controvertida, esa
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garantia de fiel cumplimiento no puede ser ejecutada, sino hasta que se cuente con un laudo arbitral
que decida o resuelva que, finalmente, ese contrato fue validamente resuelto.

Entonces, ¢y cual es el efecto? El efecto es que la entidad pueda ejecutar el 100 % de la garantia
de fiel cumplimiento. No importa si el dafio ocasionado es menor a la garantia, ni tampoco importa
si es que estamos frente a una resolucion total o parcial.

¢Y cual es esta razén? Para entender por qué es que se podria permitir la ejecucién del 100 %
de la garantia de fiel cumplimiento, y es que lo que se entiende es que, como estamos frente a un
contrato con el HEstado, estamos hablando de interés publico en las entidades publicas, se prioriza o
se recurre a la naturaleza resarcitoria que tiene la garantia de fiel cumplimiento. Por tanto, lo que busca
garantizar es la integridad del contrato. No importa si cumpliste una prestacién o el dafio que se
ocasiona es menor.

Entonces, ya estamos frente a una consecuencia tasada sin importar el daflo, el efecto es el
100 % de la garantia de fiel cumplimiento. Entonces, tenemos dos escenarios: que la resolucion del
contrato no esté controvertida, por tanto, ejecuto el del fiel cumplimiento al 100 %, o el escenario en
el que esté controvertido, con lo cual, no puedo ejecutar.

Tenemos, por otro lado, las garantias por adelanto directo y por materiales. Como todos cono-
cemos, estas garantias son entregadas o sirven como una forma de financiamiento, de ayuda, apoyo al
contratista para que puedan, que les permita ejecutar las prestaciones a las que se ha comprometido,
sin desbalancear; o sea, les da un flujo de caja, con eso compra los materiales, y, finalmente, estos van
a ser devueltos a través del pago en las valorizaciones, con las amortizaciones. O sea, se supone que
me dan el dinero por adelantado, y que con el dinero de las valorizaciones yo voy a cubrir ese adelanto
que me ha sido entregado de manera adelantada.

Entonces, esto es importante ¢por qué? Porque al momento de ver cuando se ejecuta estas
garantfas por adelanto, la norma te dice que, a diferencia de la de fiel cumplimiento, si las puedes
ejecutar en caso de resolucion de contrato, aun cuando exista una controversia relativa a la resolucion
de contrato. Entonces, las de adelanto si las puedes ejecutar.

Pero ahi hay un aspecto que tenemos que tener en cuenta y es que pueden, en la medida que las
amortizaciones son relevantes e impactan en la garantia de adelanto, pueden existir algunas discusiones
con relacion al pago de valorizaciones o las amortizaciones, si estuvieran bien hechas o no, que, gene-
ralmente, son determinadas o dilucidadas al final.

Hay un sector que considera que esas garantias de adelanto, en realidad, no debieran ser ejecu-
tadas, por mas que la norma te permita que, ante un supuesto de resolucién, y aun cuando exista un
arbitraje, cuando se discuta, justamente, la resolucion, la entidad pueda ejecutarlas.

Ademds, debemos recordar que las garantias, por su naturaleza, son de realizacion inmediata.
Significa que ante el requerimiento de la entidad, quien emite las garantias, simplemente, debe ejecu-
tarlas en el plazo maximo de tres dfas, bajo responsabilidad, incluso, la consecuencia es una responsa-
bilidad solidaria entre el contratista y el emisor. El que tiene las garantias. Y esto es importante porque
no existe la necesidad de justificar que hay un incumplimiento, sino, simplemente, le dices: «quiero
ejecutan y la entidad tiene que ejecutar. Y punto, se acabo.

Entonces, ¢qué viene generando esto? Como no hay una justificacién, no hay nada, y por la
propia naturaleza de las garantias, en la practica, lo que hacen las entidades ante resoluciones de con-
trato, vienen ejecutando las dos cartas fianza. La de fiel cumplimiento que no debian y la de adelanto.
También porque consideran que, como ya dieron los fondos, quieren recuperarlos con la ejecucion
de las garantias.
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Entiendo que estas decisiones vienen siendo tomadas sobre la base de garantizar los fondos
publicos con relacién a las garantias de adelanto y el interés publico que existe en la ejecucién con-
tractual de todos los contratos que se celebran con el Estado para justificar por qué es que ejecutan
garantias de fiel cumplimiento, cuando, en realidad, la norma les impide hacerlo cuando hay un arbi-
traje donde se controvierte la resolucion del contrato.

Pero esta es una linea demasiado delgada porque podriamos estar frente a una parte de un con-
trato que estd actuando de mala fe. ;Dénde esta la buena fe contractual en la ejecucién de las presta-
ciones de un contrato? :Cémo voy a ejecutar una garantia de fiel cumplimiento cuando la norma no
me lo permite? O lo que suele suceder también en la prictica, ¢como voy a ejecutar una garantia de
adelanto sin haber dado el preaviso? Porque hay un procedimiento para ejecutar las garantias de ade-
lanto también. Yo tengo que requerirle al contratista: «pagame lo que falta de amortizar, sino te voy a
ejecutar las garantias de adelanto». Pero lo que suele pasar es que las entidades no hacen el preaviso y
ejecutan de frente.

Ante esta situacion ¢qué sucede? ¢Qué genera todo esto? Que los contratistas tienen la necesidad
y urgencia de solicitar medidas cautelares, y sale todo el tema de los arbitros de emergencia, puede que
sea otro tema, pero frente al tema de las medidas cautelares, para evitar, justamente, para evitar la
ejecucion indebida de las cartas fianza, ambas, surgen también algunas inconveniencias para los con-
tratistas.

Muchos conocemos las condiciones que establece el Decreto de Urgencia n.° 20-2020, que ge-
nera un desbalance al requerir al contratista cuando se necesita una medida cautelar donde el afectado
es la entidad, es presentar una contra cautela que es equivalente a una carta fianza. Esto lo que genera
es un sobrecosto porque tienes una carta fianza de garantia de fiel cumplimiento y ademas otra carta
fianza que garantiza la medida cautelar para evitar que se ejecute esa carta fianza. Como si fuera un
trabalenguas, pero, en resumen, es un sobrecosto supergrande que, muchas veces, el contratista no
puede asumir por el monto econémico.

Y sobre esto también surgen muchas preguntas: ¢por qué esa contra cautela es una condicién
para que te otorguen una medida cautelar?, cuando en realidad es un requisito o debe ser evaluado
como una forma para garantizar la ejecucion de la medida cautelar, no para que te la otorguen.

También nos lleva al escenario de: «Oye, saplico control difusor». Algunos tribunales aplican
control difuso y no requieren esta contra cautela porque consideran que es inconstitucional y otros
no.

Y, bueno, surgen muchos temas alrededor de ese punto.

Luego, también, otra contingencia que te da este Decreto de Urgencia n.° 20-2020 es que, por
la naturaleza de las medidas cautelares, en principio, por la urgencia, a nivel, si nos vamos a la justicia
ordinaria, las medidas cautelares son revisadas por el juez naudita pars, que significa que no lo pongo
en conocimiento del afectado, yo evalio si procede la medida cautelar, la ejecuto y luego recién le doy
el derecho a la otra parte para que se defienda.

A nivel de arbitraje es al revés. Tt le notificas, pero tienes la posibilidad, como tribunal, de que,
en algunas situaciones, puedes hacerlo notificar, y ya luego, le pones en conocimiento. Pero, en este
caso, el 20-2020 dijo que, como el Estado es parte, hay que hacetlo con conocimiento.

Esto genera dilacién en la resolucion o en la toma de decision respecto de medidas cautelares.
Mientras tanto, las cartas fianza pueden ser ejecutadas, con lo cual, en esas circunstancias, lo que suelen
hacer los tribunales y algunos arbitros es dar recomendaciones iniciales de que, hasta que no se emita
una decision, pues, se recomienda a las partes, sobre todo, las entidades, mantengan el statu guo hasta
que se emita una decision.
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Otros inconvenientes que pueden surgir, con relacion a los requisitos de las medidas cautelares,
por ejemplo, ccémo acreditar el perjuicio irreparable? Porque no es una verosimilitud del derecho,
perddn, no es un simple peligro en la demora, sino es un petjuicio irreparable porque la medida cau-
telar que se presenta es una de no innovar que tiene unos efectos mayores en quien padece la medida.
Entonces, la dificultad para el contratista es ccomo puedes demostrar que hay un perjuicio irreparable
0 una inminencia en ejecutar una garantfa, cuando la norma, en el caso de la garantfa de fiel cumpli-
miento, te dice que no debes ejecutarla.

Un arbitro, cuando evalia una medida cautelar de ese tipo dird: «la norma, en realidad, no le
permite a la entidad ejecutarla, entonces, no hay un peligron, pero, en la prictica, si lo hacen, si las
ejecutan.

Entonces, lo que se suele hacer ahi para resolver ese tema, esa recomendacion que les comen-
taba, que los 4rbitros puedan rechazar la cautelar, pero mantener ahf una recomendacién donde que,
en tanto que la norma te prohibe ejecutar garantias de fiel camplimiento, pues, se sugiere a las partes
que no las ejecuten. Esos son una serie de inconvenientes.

Con relacion a las entidades. ¢Qué pasa cuando ejecutan esas cartas fianza de manera indebida?
Se abre un nuevo escenatio que es los posibles reclamos de los contratistas, solicitando indemnizacio-
nes por los dafios y perjuicios que esta ejecucion indebida de las cartas fianza les irrogue. Esto, sobre
la base, definitivamente, de que estemos ante ejecuciones indebidas, que no estamos ante los supuestos
habilitantes que le permite la norma de ejecutar estas cartas fianza, y sobre la base de que estos dafios
se encuentren debidamente acreditados, tanto de su existencia como de su cuantia.

Entonces, para concluir, y dando una respuesta a la pregunta, ¢qué puede hacer la entidad? Si la
resolucion esta consentida, se ejecutan las dos cartas fianzas: la de fiel cumplimiento y la de adelanto.
En el caso del adelanto, hay estas disquisiciones que habria que tener en cuenta. Si estd controvertida,
segin la norma, solamente la de adelanto. La de fiel camplimiento, no.

Entonces, como en la prictica no se viene dando de esta manera, habrfa que recomendar a la
entidad, en realidad, que evalde las contingencias en caso de ejecutar de manera indebida las cartas
fianza, sobre la base de elegir, digamos, el mal menor. Si yo te voy a ejecutar unas cartas fianza de
manera indebida, y esto va a traer consigo una indemnizacién cuantiosa, pues, esperemos a que, al
final, se resuelva la controversia porque, finalmente, las cartas fianza van a estar vigentes hasta el final.

Bueno, eso serfa todo. Espero haberlos tenido entretenidos después del almuerzo.
Gracias.

Alfredo Soria Aguilar: A continuacién, vamos a escuchar a Yovan Mendoza, quien nos va a hablar
acerca de cudles son los criterios que establece el acuerdo de Sala Plena n.° 2 del afio 2022 para una
eventual sancién administrativa al contratista, como una consecuencia de la resolucion de contrato.
Deciamos, la inhabilitacién es otra de las consecuencias y nos va a hablar acerca de los criterios, Yovan
Mendoza.

Pero, antes querfa presentar al doctor Christian Guzman que ya se incorpord al panel. Era nues-
tro panelista de emergencia, que es abogado por la Pontificia Universidad Catolica del Pert, docente
universitario en distintas universidades. Es arbitro, autor de diversos libros y articulos sobre contrata-
cién con el Estado y derecho administrativo.

Entonces, se ha incorporado ya y sigue su exposicion luego de Yovan Mendoza.

Adelante, Yovan.
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Yovan Mendoza: Muy buenas tardes. Muchas gracias, doctor Soria por esta presentacion. Similar-
mente, también agradecer a la doctora Zambrano por esta invitacién a este congreso internacional tan
importante que, pues, es de suma relevancia compartir el panel con profesionales tan importantes, por
quienes guardo mucha admiracion y respeto.

Este tema, doctor, como usted bien ha mencionado, el tema de la resolucion del contrato, tiene,
pues, varias aristas, tiene varias consecuencias y, como bien mencionaba la doctora Ursula, si me per-
mite, quizas, hacer una... relevar algunos puntos muy importantes que ha tocado.

Por ejemplo, una de ellas, la resolucion del contrato lleva consigo la ejecucion de la carta fianza,
pero también ha comentado usted un tema bastante importante, solamente para hacer un paréntesis,
sobre el control difuso. Es un tema bastante interesante comentarlo porque, ciertamente, con este
precedente vinculante del Tribunal Constitucional que esta vigente hasta la fecha, ha establecido que
el control difuso aplica solamente para el Poder Judicial. Dejando sin efecto un precedente vinculante
anterior del afio 2004, si no me equivoco.

Y, por tanto, quita esa potestad a los tribunales administrativos de poder preferir la Constitucién
por encima de normas infraconstitucionales. Y lo que sucede actualmente, es que cuando un adminis-
trado acude a un tribunal administrativo para poder esperar alguna resolucion a su favor, que se declare
fundada, ¢qué sucede cuando se declare fundada? Tiene que acudir a la instancia del Poder Judicial, y
esto demanda tiempo, demanda dinero.

Y como se ha mencionado anteriormente, discutiendo este precedente vinculante, ¢eso qué im-
plica? Que esta piramide normativa que nosotros identificamos de jerarquia normativa, pues, esta
invertida porque los tribunales administrativos no van a poder preferir la Constitucién cuando con-
traviene a normas infraconstitucionales.

Entonces, sin embargo, en el afio 2020 la Corte Suprema establecié que, por lo menos, en el
ambito arbitral, procesos arbitrales si pueden ejercer control difuso. La Corte Suprema lo ha precisado.

Por eso me parecié muy interesante quizas resaltar lo que contaba la doctora Ursula.

Y, bien, sobre el tema ya abordando sobre este acuerdo de Sala Plena, si bien es cierto, el Tri-
bunal de Contrataciones del Estado, como patte de la estructura organica del OSCE, tiene varias
funciones que son sumamente importante, como, por ejemplo, resolver recursos de apelacién, como,
por ejemplo, aplicar las sanciones administrativas. Aquellos proveedores que incumplen la norma.

Pero, entonces, dentro de esas funciones, hay un aspecto bastante importante que esta referido
a poder emitir acuerdos de Sala Plena, que constituyen precedentes de observancia obligatoria. ¢Y
para qué? ¢Cudl es la finalidad de estos precedentes de observancia obligatoria? Justamente, establecer
criterios, como lo menciona el doctor Soria. Criterios que se tienen que utilizar o aplicar cuando el
tribunal toma una decision tan importante que podria generar un petjuicio o no al administrado de
tener que inhabilitarlo para no contratar con el Estado.

Entonces, el Tribunal de Contrataciones, cuando se tuvo que reunir con las Salas de este Tribu-
nal, advirtieron, pues, que en la Ley de Contrataciones del Estado existen muchas modificaciones. Y
las modificaciones que se realizan a la Ley de Contrataciones del Estado, a veces, van acompanadas
de una inseguridad juridica.

Yo recuerdo mucho cuando el doctor Fernando de Trazegnies decfa: «modificar a cada rato o
los Cédigos o el Codigo Civil, no es imaginacion creadora, sino pereza interpretativa.

Entonces, a veces nos acostumbramos mucho, y me refiero al legislador, a modificar, derogar,
modificar las leyes, cuando, en realidad, existen, no digo leyes perfectas, pero creo que se debia hacer
una interpretacién debida, como lo que hace el Tribunal de Contrataciones del Estado. Porque, al
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momento de emitir esos acuerdos de Sala Plena, esta realizando una interpretacién expresa de lo que
dice la Ley y el Reglamento de Contrataciones del Estado.

Entonces, ¢qué analiza el tribunal? El Tribunal de Contrataciones analiza, por ejemplo, el ar-
ticulo 50, donde estan plenamente establecidas aquellas infracciones en las cuales pueden incutrir los
proveedores, participantes, postores, contratistas, subcontratistas. O sea, es un abanico muy amplio.
Si todos ellos estan inmersos en alguna responsabilidad administrativa, pues, tendran que ser sancio-
nados por el Tribunal o podran.

Entonces, el Tribunal ha advertido que diferentes salas tomaban decisiones distintas respecto a
la sancion administrativa que debfan aplicar a un proveedor.

Y analizando este articulo 50, primero, scomo se debe tipificar estas acciones administrativas?
Bueno, se tiene que identificar, a ver, ¢cudl fue el motivo?; scual es la causal? Ocasionar que la entidad
resuelva el contrato por causas atribuibles al contratista.

Esa es una de las primeras aristas de este articulo, pero también si es que aplicarfa la sancion,
siempre y cuando haya quedado administrativamente firme en via arbitral, por ejemplo.

Entonces, ¢qué ha venido sucediendo? ¢Qué ha venido identificando el Tribunal de Contrata-
ciones del Estado, estimados participantes? Que las entidades notifican al Tribunal de Contrataciones
del Estado, presentan la denuncia cuando ya se ha emitido el laudo arbitral o cuando ya se tiene el acta
de la conciliacién. Y eso resulta perjuicioso, dice el Tribunal de Contrataciones porque ahi es cuando
opera la prescripcion.

Entonces, ¢qué es lo que establece el Tribunal en ese acuerdo? Que las notificaciones respecto
de esta infraccion en las que incurren los proveedores se tienen que hacer inmediatamente que se haya
decidido resolver el contrato.

Ustedes perfectamente conocen el procedimiento y tiene que hacerse a través de una carta no-
tarial que se tenga que dirigir al contratista, pero, entonces, la norma ahf no es clara. No dice en qué
momento hacerlo, sino dice que, de manera inmediata, las entidades tienen que comunicar al Tribunal
de Contrataciones del Estado.

Frente a ese, quizds no vacio normativo, pero se han adoptado diferentes interpretaciones. Y
ojo que aqui es importante saber que conocer una ley no implica saber cudl es el significado, entender
el significado, sino cudl es el sentido y la autoridad.

Es por eso que el Tribunal, al advertir estas diferentes posiciones que tenfa la Sala, dijo: «el
procedimiento que se debe seguir a través de ese acuerdo de Sala Plena es que las entidades tendran
que comunicar a este Tribunal, una vez que se haya notificado la decision de resolver el contrato, que
tendra que ser, obviamente, a través de las cartas notariales.

Entonces, ¢estos criterios qué es lo que buscan? Unificar, establecer las reglas que deberfan
cumplir, a las cuales se deberian someter las Salas del Tribunal de Contrataciones del Estado, porque
¢qué es lo que buscan los tribunales administrativos? Si no me puedo referir solamente al Tribunal del
OSCE, en el que cuando estuve trabajando hace un periodo, hasta el afio pasado en si, y pude advertir,
justamente, eso. Que muchos proveedores y las propias entidades hacfan consultas referidas, y, en-
tonces, ¢qué sucede con este criterio de predictibilidad que deben buscar o que deben alcanzar los
tribunales administrativos, y, sobre todo, el Tribunal de Contrataciones del Estado.

Y, justamente, ese ha sido uno de los motivos, quizas, un poco retrocediendo a lo que comen-
taba al inicio, el motivo por el cual el Tribunal Constitucional emitié un precedente vinculante, dejando
sin efecto un precedente anterior, justamente, porque el segundo precedente que se emitié fue por un
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tema de contrataciones con el Estado. Bastante interesante porque fue a partir de un recurso de ape-
lacién que se presenté ante una entidad, y, pues, el Tribunal haya admitido, el Tribunal Constitucional,
que el Tribunal de Contrataciones no puede hacer control difuso porque, de acuerdo al articulo 138
de la Constitucion, quienes pueden hacer control difuso son unica y exclusivamente, el Poder Judicial.

Entonces, quito la posibilidad a los tribunales administrativos de tomar una decision tan impor-
tante, que es preferir la Constitucion antes que las leyes infraconstitucionales.

Entonces, otro tema que me parecié también importante respecto a esta decisién del acuerdo
de Sala Plena es que se advirtié que las entidades y los contratistas, cuando estaban ya en esa contro-
versia, incumplimiento del contrato, podia ser por aplicacion de penalidades, acamulan el 10 %, in-
cumplimiento de sus obligaciones contractuales, las entidades notificaban al contratista. Decfan, me-
diante carta notarial, bajo apercibimiento de resolver el contrato, cumple con tus obligaciones con-
tractuales. Pero, si han acumulado el 10 %, la norma dice que es una sola carta notarial.

¢Y qué hacfa el contratista? Notificaba mediante otra carta notarial. Les decfa «No, yo te resuelvo
el contrato porque eres ti quien no estd cumpliendo con tu obligacion, no me otorgas la conformidad,
no realizas el pagon.

Entonces, se hacia de manera previa, de manera posterior a estas comunicaciones, a estas noti-
ficaciones. O circunstancia contraria, el contratista notificaba a la entidad de primer momento, y le
decfa: «Cumple con tus obligaciones, no me otorgas la conformidad, no realizas el pago». ¢Y qué hacfa
la entidad? Caso omiso, no lo tomaba en cuenta y realizaba otra notificacion a través de otra carta
notarial».

Entonces, estibamos como que en ese juego. Yo te resuelvo, ti me resuelves. Entonces, tenia
que establecer después un acuerdo de Sala Plena, y, es mas, en una opinién del OSCE que también lo
menciona.

Pero, sobre todo, en este acuerdo de Sala Plena n.° 2 del afio 2022, en el cual se ha tomado en
cuenta de que quien primero resuelve el contrato, o sea, toma la decisién de resolver el contrato, es el
que tendra validez. Y eso servira para el Tribunal de Contrataciones del Estado, poder analizar y tomar
la decision si sanciona o no a este contratista.

Bueno, y ya para cerrar, en todo caso, por unanimidad, por mayoria no queda determinado el
acuerdo de Sala Plena, pues, cuando se resuelve el contrato, lo que comentaba, primero se tiene que
notificar a través de una carta notarial. Y es que hay que acompafar a esta resolucion, a esta decision
de resolver el contrato, el documento mediante el cual se resuelve el contrato porque hay entidades
en las cuales se ha resuelto el contrato con carta simple, y eso no es valido.

Segundo, que se adjunte un informe sustentando, es decir, motivando, principio importante.
Motivar su decision por la cual resuelve ese contrato. Y también se ha tomado como un acuerdo de
Sala Plena, entender que en el procedimiento administrativo sancionador no corresponde evaluar la
decision de la entidad de resolver el contrato porque, muchas veces, el contratista sustenta sus medios
probatorios, pero, el procedimiento no es regular. Se esta resolviendo el contrato por incumplimiento
de la entidad, pero eso no lo valora el tribunal. El tribunal lo que analiza es el procedimiento que se
ha seguido para resolver este contrato, y si se qued6 consentido en el ambito conciliatorio o en el
proceso arbitral.

Entonces, creo que es un acuerdo plenario bastante importante, un acuerdo de Sala Plena que
si amerita tomarlo en cuenta respecto a estas consecuencias que menciona el doctor Soria respecto a

las resoluciones de contrato.

Muchas gracias.



XVI CONGRESO INTERNACIONAL DE CONTRATACIONES PUBLICAS, JRD, DABS Y ARBITRAJE - 2024 189

Alfredo Soria Aguilar: Muchas gracias, doctor Mendoza.

A continuacion, tenemos la participacion del doctor Christian Guzman Napuri. El va a desa-
rrollar el tema de tras la resolucién del contrato, cémo debe proceder la entidad para contratar con un
nuevo proveedor.

Adelante, doctor Christian Guzman. Un aplauso.
Christian Guzman Napuri: Muchas gracias, muchas gracias.

Aca agradeciendo a los miembros destacados de esta mesa por haberme acogido para hablar
con ellos y con ustedes acerca de la resolucion del contrato y poder reemplazar al buen Alfonso, que
no ha podido venir porque esta mal de salud. Ojala se mejore pronto. Asf que tenga nuestras oraciones
para que se mejore pronto. Estd un poco malito, asi que no ha podido venir y estamos aca en su
reemplazo hablando de este tema tan importante que nos ha pedido Alfredo que tratemos.

Alfredo, que es presidente de la mesa, nos ha pedido que tratemos un tema sumamente intere-
sante, importante y es el relativo a cémo hacemos para concluir con el contrato. Es decir, qué tiene
que hacer la entidad para concluir con el contrato. Tendria o podria contratar a otro para que continie
el contrato.

Entonces, ¢qué ocurre? Ya hemos conversado que la resolucion del contrato es una forma anor-
mal de terminacién de la ejecucion contractual y de la contratacion administrativa, de todo el proceso
de contratacién administrativa y genera un conjunto de efectos. Un conjunto de importantes efectos.
Ya la doctora Ursula y el doctor Yovan han sefialado estos efectos. La doctora Ursula nos ha hablado
de las cartas fianza y el doctor Yovan nos ha hablado de la infraccion que implica que se resuelva el
contrato por responsabilidad del contratista.

Pero ¢qué pasa? Otra consecuencia es el contrato inconcluso. ¢Qué hacemos si el contrato queda
inconcluso?

Lo que dice el reglamento, y ahi empiezan los problemas, es que la entidad pueda notificar a los
demas postores para que estos expresen su voluntad de contratar con la entidad.

El primer problema aqui es el condicionante, no la necesidad urgente. Vamos a definir qué cosa
se entiende por necesidad urgente.

En laudos arbitrales, o sea, la jurisprudencia arbitral no tiene claro qué cosa debe entenderse
por necesidad urgente. Entonces, ahi tenemos un primer problema.

Uno segundo es la redaccion de la norma, de tal manera que establece esta decision de la entidad
de manera facultativa. La entidad no es que esté obligada a concluir con el contrato. Tiene que definir
la necesidad urgente y culmina con el contrato, si es que esto se requiere.

Claro, cuando uno piensa, en contratos de servicios, de repente, o, de repente, buena parte de
los contratos que implican bienes, pero, si hablamos de obras, no se me ocurre a mi cémo podria
quedarse una obra inconclusa.

Ahora temprano estuvieron hablando de las obras inconclusas, del problema serio de las obras
inconclusas, entonces, esta es una de las razones por las cuales las obras se quedan inconclusas. La
entidad dice: «Pues, es que ellos han resuelto el contrato, entonces, no continuemos con la ejecucion
contractual», y se generan todos estos problemas.

Yo creo, y ahf habtia que ajustar la norma, que deberia establecerse una regulacién mas eficiente
para que la entidad deba concluir con la ejecucion contractual, sobre todo, si hablamos de un contrato
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de obra: puentes inconclusos, colegios inconclusos, hospitales inconclusos, carreteras inconclusas. Es
serio.

Entonces, ¢cudl es el procedimiento? La entidad invita a los postores para que digan: «Oye, si,
si, yo quiero concluir con el contraton.

Entonces, hay que calificar al proveedor. El 6rgano encargado de las contrataciones califica al
proveedor. No dice la norma cémo es que lo califica.

Hay una directiva por ahi perdida del OSCE que trata sobre el tema, pero que tampoco nos
resuelve mucho.

Y, finalmente, lo que hace la entidad es contratar de acuerdo con nuestra regulacion, la ley y el
reglamento. No es que contrata de manera diferente. Y contrata por la porcién de la ejecucién con-
tractual que resta. Es decir, se resolvi6 el contrato y hay una porcién de ejecucion que resta, y esta
tendrfa que concluirla el nuevo contratista.

Entonces, ¢cudl es el escenario ideal? Que el contrato, la ejecucion contractual, sea concluida
por el mas idéneo. Y recordemos que, y eso lo conversamos ayer, ¢se acuerdan de que lo hemos
conversado en todo el evento? Que la contratacion administrativa se enfoca en satisfacer necesidades
publicas.

Entonces, si queremos terminar de satisfacer esa necesidad, tenemos que culminar con el con-
trato. No tiene sentido que el contrato se quede a mitad de camino.

Pero, de repente, esta no es la mejor solucién porque el riesgo es que aquellos que sean notifi-
cados por la entidad para que manifiesten su intencién de concluir con el contrato no sean los mas
idéneos. Porque, claro, quien obtuvo la buena pro, es porque era mejor que los anteriores, ¢verdad?,
con los que estin debajo en el orden de méritos, y puede ser que de los demas, que tampoco son
tantos, ninguno esté interesado en concluir con el contrato, con lo cual ahi tenemos un problema. Y,
probablemente, quien esté interesado no sea el mas idéneo porque, de repente, es el que estd en ter-
cero, cuarto o quinto lugar en el orden de méritos. Y eso afecta la idoneidad de la ejecucion contrac-
tual. Entonces, aca esta la problematica, justo lo que estabamos diciendo. El riesgo va a ser, entonces,
que el contrato culmine. La entidad no consiguié quién ejecutara el resto del contrato, el contrato no
se culmina y se queda inconcluso. Tenemos nuevamente puentes inconclusos, colegios inconclusos,
hospitales inconclusos, carreteras inconclusas, etc. Situacion muy grave.

Y les voy a contar un caso, un caso que ocurrié en la ONPE, yo trabajaba en la ONPE hace
afios, y ocurri6 un caso bien chévere. Estoy siendo sarcastico. Ocurri6 lo siguiente. Ustedes saben que
los contratos de seguridad y vigilancia son contratos complejos. Son unos contratos de servicios que
casi parece de obra. Bien complejo. Y en una entidad como la ONPE, la seguridad y vigilancia siempre
es muy importante, sobre todo, por los riesgos de pérdida de intangibles o de riesgo de intrusion.
Terrible, sobre todo, con lo delicado que es el proceso electoral.

Bueno, entonces, es muy delicado y, claro, establecer los términos de referencia del contrato de
seguridad y vigilancia es complicado. I.a ejecucion es complicada.

Entonces, ¢qué ocurriér ¢Por qué se contraté? Me demorarfa mucho en explicarles por qué se
contratd a este postor, pero ¢qué ocurrié? No tenfa retenes. ¢Qué son los retenes? Son el personal de
vigilancia de repuesto, digamos. Me falta el personal y tengo que poderlo reemplazar rapidamente.

Entonces, habia agentes de seguridad que se quedaban, dos turnos, tres turnos... uno se quedé
cuatro turnos. ¢Se imaginan? 32 horas en el puesto. Mas alla de la vulneracion a sus derechos laborales,
un agente con 32 horas ya no me sirve. No es eficiente.
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Les resolvimos el contrato y ahi tuvimos un drama. Una telenovela turca porque, «ia ver c6mo
hacemos para concluir con el contrato? ¢Qué? ¢LLlamamos al siguiente? Sabe Dios». No habia forma
de culminar con el contrato. Y se nos ocutrid, ¢qué cosa? ¢Qué cosa creen que se nos ocurrié? Tuvi-
mos que contratar el resto, que es otra opcidn, no lo dice el reglamento, pero es otra opcion vilida y
que se utiliza, es contratar por desabastecimiento. Contratar por desabastecimiento, que es una con-
tratacion directa, pero, claro, eso demora. Unos dias, ¢y quién se va a encargar de la seguridad y vigi-
lancia de la ONPE? Entonces tuvimos que contratar cuatro dias con caja chica, y ahi ver si las normas
de tesorerfa lo permitfan. Loquisimo. Y ese drama lo van a ver todo el tiempo. Si quieren ustedes, lo
van a ver todo el iempo.

Y ahf les puedo contar mas anécdotas, pero acé el tiempo nos gana.
Muchas gracias.
Alfredo Soria Aguilar: Muchas gracias, doctor Guzman

Vamos a darle el pase, entonces, ahora a Bryan Carbonel, que nos trae un supuesto especifico.
Nos dice: en una contratacion publica de servicio de salud ¢qué puede hacer el centro médico la
iPRESS cuando la IAAFA, entiéndase EsSalud, resuelve el contrato motivado por el pago al numero
promedio de atenciones de EsSalud, estipulado en la clausula pertinente del contrato? Entonces,
cuando ocurre esa causal, ;qué es lo que, eventualmente, se puede hacer? :Qué puede hacer el centro
médico?

Adelante, Bryan.

Bryan Carbonel: Gracias, muy buenas tardes. Gracias, doctor, gracias a todos los participantes y a
esta mesa de abogados en la que estoy patticipando.

Bueno, desde hace 19 afios, cuando hacfa mi internado en mi profesiéon médica, siempre tuve la
inquietud en el tema legal con respecto a la mala praxis y con respecto a como se hacfan las compras
dentro de los hospitales.

Entonces, ahi, luego de eso ya me formé de abogado. Entonces, en ese momento, siempre tomé
en cuenta el tema de cémo se hacian esas contrataciones.

Entonces, el dfa de hoy voy a invitarlos a que puedan dar una mirada a lo que es la realidad de
las compras, de las contrataciones del Estado, con respecto a los servicios de salud.

¢Y quiénes son estas instituciones? Para que se realice una compra o, por ejemplo, para que se
pueda dar una atencién de salud, se necesitan dos partes: la entidad, en este caso, las IAAFAS, las que
son las Instituciones Administradoras de Fondos de Salud, que pueden ser publicas, por ejemplo,
EsSalud o el SIS, o pueden ser particulares, como Mapfre, Pacifico, instituciones de ese tipo.

Ahora, ellos son la entidad, ellos son los que le dan el pago, ellos son los que le pagan al esta-
blecimiento de salud, y el establecimiento de salud recibe el nombre de iPRESS.

Las iPRESS pueden ser también, al igual que las IAAFAS, de dos tipos. Pueden ser particula-
res... Las iPRESS son las Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud, y tienen el rol de proveedor.

Entonces, ya vemos que en el esquema hay una entidad, que es la que le paga al proveedor por
dar la atencion del servicio de salud. Y las iPRESS pueden ser, al igual que las IAAFAS, particulares
o pueden ser estatales. Las particulares, por ejemplo, pueden ser las clinicas, los consultorios especia-
lizados; y las estatales son los hospitales.
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Entonces, les traigo el caso de lo que pasé y fui testigo de este caso porque pas6 con una iPRESS
particular.

Como es conocido por todos y no es una realidad solamente del Peru, sino de toda América
Latina, siempre hace falta la atencién de salud. Se los digo porque atiendo pacientes, al igual como
veo procesos de litigacion. Entonces, siempre hace una falta en la atencion de salud. ¢Y por qué se da
esa falta? Mejor dicho, ¢quiénes cubren lo que no puede cubrir un hospital? Lo cubren los estableci-
mientos particulares. Estos establecimientos particulares también son iPRESS.

Y, bueno, lo que pasé en este caso, en este ejemplo, fue que esta iPRESS ya tenfa un contrato
con el seguro social para dar el servicio de hemodialisis. Se les da a los pacientes que tienen insuficien-
cia renal.

En la primera ola del covid ¢qué es lo que pasé? Ya no habfa pacientes y la iPRESS ya habia
gastado en insumos, en contratos con médicos, en contratos con personal de servicio.

Como decia en los contertulios en la mesa, en realidad, no hay una igualdad entre la entidad y
el proveedor porque, muchas veces, la entidad tiene, por ejemplo, el hecho de las cartas fianza para
poder ejecutarlas, pero las iPRESS, que son las que dan el servicio, muchas veces no tienen cémo
llegar rapidamente a esa indemnizacion o, por ejemplo, al pago por las pérdidas que se le ha generado
debido a que se le hace una resolucion de contrato.

Lo primero que debfa hacer la iPRESS o, lo que se recomendd en esa ocasion, es aprovechar el
escrito de contestacion de la demanda para formular la reconvencion frente a la IAAFA.

Recordemos que la IAAFA es la institucion que realiza el pago, la entidad. Esto es muy impor-
tante porque las iPRESS, por lo general, no tienen una orientaciéon. Muchas veces, generalmente, les
falta una orientacion arbitral porque, generalmente, llevan los procesos a conciliacion, por ejemplo, o
utilizan la via judicial. Pero, en la parte arbitral, muchas iPRESS no cuentan con lo que si cuenta la
entidad. La entidad, a veces, tiene arbitros, incluso, que asesoran a la entidad, y eso lo vamos a ver
mas adelante.

Bueno, este es un ejemplo de solicitud.

Bueno, yo los invito a que puedan, de alguna manera, acercarse un poco a las iPRESS para
brindar esa asesorfa con respecto a esa desigualdad que hay entre las iPRESS y las IAAFAS porque,
muchas veces, las IAAFAS, no solamente con el ordenamiento legal vigente, no solamente tienen el
apoyo de arbitros, sino en las instituciones del Estado, sino también, lo que hace mas completo esta
condicion para las iPRESS, es también las normativas paralelas que existen. Porque, aparte de ello, en
el Perd nosotros tenemos un SuSalud, que es una Superintendencia de EsSalud, que se encarga, no
solamente de supervisar el trabajo que tienen las iPRESS, sino también de sancionarlas.

Ademas de eso, los contratos que se establecen entre una iPRESS y una IAAFA, a diferencia de
otro tipo de contratos como el de obras, por ejemplo, es que se establece el contrato en base a una
estimacion de poblacion. No es a un, podriamos determinar, a una cantidad fija de pacientes, sino se
establece en base a un promedio. Por eso, la complejidad es mayor en estos casos.

Listo, muchas gracias.

Alfredo Soria Aguilar: Exacto, doctor. Muchisimas gracias.

A continuacion, tenemos la participacion del doctor Paolo del Aguila, quien va a desarrollar el
tema ¢cuanto cuesta resolver un contrato?

Adelante, doctor.
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Paolo del Aguila: Muchas gracias, Alfredo.

Richard Postner, que es un abogado estadounidense y fue un juez del Circuito de Chicago y
profesor de la Universidad de Chicago, en la Escuela de Leyes, dice, en sus trabajos, que la legislacion
contractual estd sometida a un proceso competitivo medido por las partes.

¢Qué quiere decir esto? Basicamente, que si una norma, una regulacién no responde, no esta
alineada a los intereses de las partes, las partes, de acuerdo a lo que contraten, se encargan de expulsar
esa norma o esa regulacién que no conviene a sus intereses, y, por tanto, no da valor al contrato.

De hecho, eso lo hemos visto en la legislacion civil. Alfredo, que es un experto en la materia lo
sabe, con el tema de la intimacion en mora, por ejemplo. O sea, todo el mundo pone que no es
necesario requerir para que caiga en mora el deudor.

Y en el tema arbitral también lo hemos visto, por ejemplo, con el tema de apelacién con la
derogada ley de arbitraje. ¢Qué decfa la antigua ley de arbitraje? Que los laudos eran apelables. :Qué
hacfan las partes en sus contratos o en su convenio arbitral? Decfan: «el laudo es inapelable». Tanto es
asi que cuando se modifica la ley con la actual, ya los laudos no son apelables porque, de facto, el uso
de esa regulacion cayo en desuso, porque las partes dijeron: «Oye, este interés mio de que el laudo no
se apelable, no va en linea con lo que dice la ley».

Entonces, las partes son las que terminan creando sus relaciones contractuales en funcion a los
intereses y al mayor valor que le dan al intercambio contractual.

Ahora bien, la finalidad, desde mi punto de vista, aunque hay, obviamente, detractores, del de-
recho contractual, yo la podtia resumir en cinco grandes puntos.

Primero, una reduccién de costos de transaccioén para que la negociacion y la celebraciéon de
contratos sea mucho mas facil y clara.

En segundo lugar, un estimulo a la cooperacion de las partes para, justamente, se dé lo anterior.

En tercer lugar, la reduccion de la simetria informativa para que lo que cada uno conozca esté
nivelado, y uno no engafie al otro o uno no sepa mas que el otro, y, por tanto, tus decisiones de
compra y venta o tus decisiones de consumo sean las adecuadas y sean eficientes.

En cuarto lugar, el aseguramiento o el asegurar el cumplimiento de los contratos.

Y en quinto y dltimo lugar, disminuir el riesgo del incumplimiento. Ojo, el riesgo del incumpli-
miento.

Y ahi viene una primera pregunta, sobre la cual tengo alguna respuesta, pero no es tan seguro,
asi que, seguramente, esto va a dar lugar a otras discusiones. ;Coémo aseguramos elevar el ratio de
cumplimiento de los contratos?

Baésicamente, desde mi 6ptica y lo que he podido analizar un poquito, es a través de dos meca-
nismos. Uno, penalizando eficazmente los comportamientos incumplidores, principalmente, a través
de indemnizaciones por daflos y petjuicios, y el uso de garantias adecuadas. Cosa que, por ejemplo, y
esto lo decia Ursula, atafie a dafios y petjuicios, es acd un de Tin Marin de Do Pingiié, o sea, nadie sabe
qué te va a dar un juez de indemnizacién porque no hay predictibilidad y no hay férmulas matematicas
claras en cuanto al tema indemnizatorio, y eso es grave.

Y lo segundo, decia que eran dos mecanismos, uno era el tema de la penalizacién, y lo segundo
es el enforcement, es decir, que las Cortes se pongan los pantalones para que se cumplan los contratos y
se castigue severamente al incumplidor.
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En otras palabras, que quien incumpla, cuando haga su analisis de qué me cuesta mas, se dé
cuenta de que incumplir cuesta mas al beneficio obtenido por el incumplimiento.

Esto va a hacer que, dentro de un contexto razonable, yo quiera cumplir mi contrato porque el
beneficio obtenido va a ser siempre mayor, y si no lo cumplo, el costo va a ser infinitamente mayor al
beneficio que pudiese haber obtenido por el incumplimiento.

Creo que con esto se puede minimizar el tiesgo del incumplimiento, y, por tanto, de la resolucién
contractual, y hacer que también la probabilidad de firmar o celebrar contratos con una razio de cum-
plimiento baja, también sea limitada.

Es decir, limitamos la celebracién de contratos con cumplimientos o posibilidad de cumplimien-
tos muy bajas.

Ahora bien, ustedes dirdn: «este pata se volvié loco porque de qué esta hablando, si esto es un
tema de contratacion publica».

Y la pregunta o la segunda pregunta que traigo: ¢y esto se aplica a la contratacion publica, a los
contratos de la Ley de Contrataciones del Estado?

Y mi respuesta, igual puede haber detractores, evidentemente, es que si. Pienso que es total-
mente aplicable en tanto el intercambio también busca aumentar el valor para ambas partes en el
entendimiento de que, tanto el contratista como el Estado, hacen estos intercambios para ganar un
mayor valor, y con esto plan de bienestar social en términos de maximizacion.

Creo también que en los casos de contratacion publica no debemos perder la perspectiva de que
hay una situacién paritaria con ciertas reglas especiales, pero paritarias, al fin y al cabo, donde, acaso
serfa bueno seguir, en gran medida, las reglas de la contratacién privada.

De hecho, a mi me gusta mucho el articulo 1 de la Ley de Contrataciones, el cual habla de una
finalidad y lo estoy fraseando, simplemente, para maximizar valor de los recursos invertidos, a cambio
de recibir bienes, servicios y obras que repercutan positivamente en la vida de los ciudadanos.

Es casi un 6ptimo paretiano esto, es decir, como hago para recibir el mayor valor con los escasos
recursos que yo poseo como Hstado, y lograr a través de estos recursos limitados, maximizar lo que
yo reciba como contraprestacién en bienes, servicios y obras.

Esto, basicamente, desde mi punto de vista, una lectura economicista del articulo 1 de la Ley de
Contrataciones del Estado.

En ese aspecto o bajo esa logica o ese orden de ideas, la entidad y el contratista pueden resolver
el contrato. Si pueden, pero es «pueden», no «deben», de acuerdo a la ley y a su reglamento.

Siendo asi una posibilidad donde se faculta a las partes a tomar una decisién extrema, como es
la resolucién del contrato. Y es extrema porque no valora la finalidad contractual.

Es en ese sentido también que podemos asumir o pensar que no se gatilla automaticamente, me
refiero a la resolucion del contrato, ante un primer incumplimiento, ante una acumulacién de penali-
dades, sino que esta, la resolucion, debe ser una posibilidad si se vislumbra con certeza la imposibilidad
de obtener la prestacion esperada.

Una resolucién de un contrato sea publico o privado, no cumple con la finalidad del mismo.
Siendo asi, vemos cifras alarmantes, como las que nos ensefiaban en la mafiana, donde te puedo dar
todo un informe de Contralotfa del afio pasado, mas de 1700 obras estin paralizadas y con esto mas
de 22 mil o 25 mil millones de soles en montos de inversion estan también en stand by.
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Esto es realmente preocupante. ;Por qué? Porque los contratos no se cumplen.

No hay que olvidar que, en los contratos con el Estado, en la gran mayoria de ellos, estamos
hablando de contratos por adhesion, o contratos, donde la posibilidad de negociacion de una de las
partes es bastante limitada.

Siendo asi, y con esto voy terminando, creo que el Estado es el llamado a introducir regulaciones
que incentiven en términos de mayor valor, de mayor valor a las partes, el camplimiento contractual
y desincentiven lo contrario, y no se genere esta suerte de carrera por resolver primero, que es lo que
yo siento en el feeing de la contratacion, que es lo que existe. Y, de hecho, la gran mayorfa de arbitrajes

versi uie vib i i i6 bi . .
llegan, entte otras cosas, por controversias por quién resolvié primero ién resolvi6 bien primero
Y creo que esa no es la légica que debe reposar en una finalidad contractual, sea privado o sea publico.

De hecho, y tomo las palabras de Ricardo que estd en la mesa, en la audiencia, creo que hay
vasos comunicantes de lo pablico y lo privado, y, de hecho, también, el derecho contractual privado
tiene cosas que aportarle al derecho contractual publico.

En ese sentido, creo también importante poder dar cuenta o aportar que la resolucién del con-
trato en la obra publica no es, de pronto, la mejor solucion, sino encontrar regulaciones que incentiven

los cumplimientos y bajen el riesgo del incumplimiento.

Muchas gracias.
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Carlos Daga: Muchas gracias, muy buenas tardes con todos.

El propésito de nuestro panel, que tiene como nombre «Acciones para mejorar los peritajesy,
es identificar problemas recurrentes en los peritajes de construccién para generar acciones de mejora
y que las partes, los abogados y el tribunal cuenten con informes periciales de calidad, que mejoren en
la credibilidad del perito frente al tribunal.

Vamos a empezar con el ingeniero Alberto Llave.

Alberto, por favor, squé importancia tiene que el perito demuestre su imparcialidad e indepen-
dencia en la elaboracién de un informe pericial?

Adelante, Alberto.
Alberto Llave: Gracias, Catlos.

El tema de imparcialidad e independencia, sin duda, lo vamos a tratar transversalmente a lo
largo de toda esta conversacion. Habria que entender o definir claramente que «imparcialidad» es la
ausencia de sesgos o predisposicion a favorecer a una de las partes, mientras que la «independenciax»
consiste en mantener la libertad y autonomia en el ejercicio de las funciones.

El perito debe ser una ayuda confiable y competente para el tribunal arbitral que debe laudar
sobre controversias que, muchas veces, involucran aspectos técnicos que escapan a su experise. Para
que un perito brinde, efectivamente, esa ayuda, ademas de demostrar competencia en el tema materia
del informe pericial, debe merecer la confianza del tribunal siendo muy objetivo e imparcial.

El perito perdera la confianza del tribunal, si no demuestra imparcialidad e independencia en
todas sus actuaciones. Son elementos esenciales que demuestran la integridad y conducta ética de los
peritos.

Ahora, ¢qué pasa si el tribunal no esta convencido de la objetividad del perito?

En esos casos, el tribunal tiene varias opciones. Pueden encargar un informe pericial de oficio.
Hsto retrasara y encarecera el proceso atbitral y restara control a las partes sobre la informacion que
maneja el perito.

Cuando las partes presentan informes periciales que son divergentes en algunas conclusiones,
el tribunal arbitral también puede solicitar a los peritos elaborar un informe conjunto. Eso es menos
costoso que un arbitraje y un peritaje de oficio y, de hecho, genera beneficios porque si no llegan a un
acuerdo, al menos, podran explicar al tribunal arbitral en qué consisten las diferencias de criterio y
acercarse en los otros puntos.

Por la formacion de los peritos, que deben buscar la verdad a partir de los hechos ocurridos y
situaciones reales, es mas factible que cooperen en llegar a acuerdos, a diferencia de los abogados, que
tradicionalmente muchos tienen una formacion mas confrontacional. Inclusive, el tribunal arbitral,
luego de presentado el informe conjunto, podria convocar a una audiencia conjunta en la que el tri-
bunal lidere las preguntas a cada uno los peritos, a fin de terminar de entender las diferencias que
subsisten.

Los abogados de las partes limitan su participacion a presentar, eventualmente, objeciones.
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Este método se usa en otros paises y se conoce como hot-tubbing.
Nada mas, por ahora, Carlos.

Carlos Daga: Gracias, Alberto.
Un aplauso para Alberto.

Yo creo que también es importante tener en cuenta, para el tema de imparcialidad del perito, es
que el perito siempre tiene que cuidar de que atenten contra su imparcialidad.

En algunos casos, en acceder que al perito le pongan el numero al que tiene que llegar. ¢Sabes
qué? Son cien millones y a este nimero tiene que llegar. O son un plazo de 200 dias y este es tu
namero.

Entonces, tenemos que cuidarnos muy bien nosotros en esos casos.
Ahora continuamos con Beattiz.

Beatriz, susted escribi6 un articulo en la Revista Brasilena de Arbitraje, presentando un Codigo de
Etica para petitos. ¢En qué medida, Beatriz, este Codigo contribuye a mejorar el desempefio del pe-
rito?

Adelante, Beatriz.
Beatriz Rosa: Gracias, Carlos.

Muy bien, la ética es un aspecto primordial que debe estar arraigado en la cultura de todas las
actividades.

En lo que respecta a peritos en procesos, una conducta ética y una reputacion intachable, son
esenciales para el cumplimiento de sus funciones.

Estudiamos los codigos de ética de varias entidades profesionales que trabajan en petitajes y
encontramos que los manuales de ética tienen criterios similares que se considera esenciales para las
mas variadas profesionales. Po lo tanto, entendemos que serfa fundamental abordar estos temas, ya
que son basicos para la postura de los peritos.

Son conductas comunes a los petitos de las mas diversas profesiones, ademas de la capacidad
técnica que es la primera, conciencia, transparencia, diligencia, honestidad, celo, confidencialidad, ma-
nifestacion de la existencia de impedimento, incompatibilidad para el ejercicio de la funcién, pleno
conocimiento de la legislacién, normas y procedimientos relativos a la funciéon tecno-cientifica, ne-
garse a obtener ventajas ilicitas, negarse a contribuir a peritajes destinados a defraudar la ley y actuar
siempre de buena fe. Y la més importante de toda conducta es el consenso entre los manuales, la
obligacion que Alberto dijo de imparcialidad e independencia de los peritos.

El Cédigo de Etica sugerido, define de manera objetiva cudles deben ser los principios, dere-
chos, deberes, conductas, prohibiciones, impedimentos que deben guiar la actuacion de los petitos,
con el objetivo de garantizar una conducta intachable, irreprochable en cuando a las normas de ética.

Consideremos que el Cédigo de Etica sugerido sirve como un primer parametro a ser observado
por los peritos sin descartar otros que también pueden ser considerados, haciendo que los peritos
mejoren su desempefio con parametros objetivos y no tengan dudas sobre su propia postura, ni estén
indebidamente evaluados por terceros.
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Gracias.
Carlos Daga: Gracias, Beatriz.
Continuando, le toca el turno a Reiner Solis.

Reiner, ¢existe la practica de no usar informes periciales en tribunales arbitrales sobre temas de
orden técnico?

Adelante, Reiner.
Reiner Solis: Hola a todos, un saludo grande.

Respondiendo a tu pregunta, Carlos, yo considero que la manera de llevar el entendimiento
técnico a un proceso arbitral es a través de la prueba pericial. Sobre todo, en disputas de obras, donde
se hace necesario el empleo de un conocimiento técnico.

Como consecuencia, opino que el arbitraje debiera contemplar con el auxilio de peritos, a los
que no les corresponde tener interés en el resultado de la demanda.

A veces, se puede encontrar una tendencia a no usar informes periciales en algunos tribunales
arbitrales, sobre todo, en casos relacionados a impactos de dafios de construccion; sin embargo, los
tribunales arbitrales debieran tener en cuenta que pueden existir controversias que estin sustentadas
en correlaciones simples en impactos aparentes, y que por muy logicas y correlacionadas que aparen-
ten, no tienen una relacion de causalidad directa. El nexo causal no puede desprenderse de una apa-
rente relacion logica. Se hace necesario la actuacién de un informe pericial.

La cuantificacion de dafios representa un microuniverso dentro del arbitraje y los peritos somos
los encargados de cuantificar estas pretensiones, y, en buena cuenta, determinar la cuantificacion del
monto solicitado por la parte recurrente en el tribunal arbitral.

Gracias. Eso fue para responder.
Carlos Daga: Muchas gracias, Reiner.
Bueno, continuando. Continuamos con Alberto.

Alberto, ¢un perito es realmente independiente e imparcial al ser contratado por una de las
partes para presentar un informe a un tribunal arbitral?

Alberto Llave: Catlos, como sabes, muchas personas hablan de que el perito nace con un pecado
original.

Bien, un pecado original al recibir un encargo que es remunerado, un encargo de una de las
partes, y al ser remunerado ese encargo, siente, de alguna manera, una obligacion por emitir un informe
que sea de agrado de la parte que lo esta contratando.

¢Puede limpiarse el perito de ese pecado original que, efectivamente, podria afectar su impar-
cialidad, y, objetivamente, crea un lazo de dependencia econdémica con quien lo contrata? sQué pien-
san ustedes? ¢Quiere levantar la mano el que esta de acuerdo con que el perito si se puede limpiar de
ese pecado original? ¢O estd manchado? Son pocos los que piensan que el perito si se puede limpiar
de ese pecado original.

Pienso que si. Aclaremos algunas cosas. El perito recibe un encargo profesional por el que cobra
unos honoratios, como es logico. Lo que no significa que hay una relaciéon de dependencia en cuanto
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a qué y como debe inscribir su informe. El perito mantiene su libertad o debe de mantener su libertad
y autonomia en el ejercicio de sus funciones. Y en ese actuar libre y auténomo debe emitir un informe
basado en hechos objetivos, librindose de sesgos que favorezcan a una u otra parte. Es decir, impar-
cialmente.

Yo creo que lo honrado, lo ético de un perito cuando recibe un encargo, es revisar rapidamente
los documentos y reunirse con la parte que lo estd contratando, y darle una primera impresion de, si
lo que va a informar le ayuda o no le ayuda en el arbitraje, porque ya la parte tomara la decision de si
continda con ese perito o no, pero tiene que dejar claramente sentado que €l va a emitir un informe
en base a hechos objetivos, y, de repente, ese informe no le va a gustar a la parte que lo estd contra-
tando. Dicho sea de paso, cobren por adelantado los honorarios porque, si no...

No debe suceder que un perito pueda tener un interés particular en el resultado de la contro-
versia, como puede ser que sea contratado recurrentemente por una de las partes o percibe honorarios
de éxito; los famosos suecess fee u otros incentivos que inclinen al perito a buscar un resultado favorable
para la parte que lo ha contratado.

Carlos Daga: Gracias, Alberto. Gracias. Un aplaudo para Alberto. Muy relevante
Ahora continuamos con Beatriz.

Beatriz, ¢funciona la prictica de usar, de utilizar, dnicamente, peritos de parte en los arbitrajes,
de tal manera que produzcan un tnico informe pericial?

Por favor, cuéntenos ¢cémo es su expectativa? ¢Coémo es en Brasil en la practica?

Beatriz Rosa: Bueno, lo que hemos visto suceder es que esta practica acaba generando un informe
pericial confuso, con posiciones contrapuestas o incompatibles.

Los peritos de parte, al fin y al cabo, de alguna manera, no son totalmente independientes por-
que la parte que los contraté lo hizo pensando que la defenderfa. En otras palabras, es esperado del
perito de parte por parte de la parte que lo contratd, que no permita que el informe pericial se incluya
nada que lo condene completamente.

El resultado de esto es que el tribunal arbitral no tendra informacion util para su decision. Que-
daran dudas que, a menudo, son cruciales para la decisién del caso. Por lo tanto, el tribunal arbitral
solo tendra la opcion de consultar a un técnico imparcial independiente del tribunal arbitral, o emitir
una decision con el riesgo de cometer un error técnico grave.

Mas adelante, Carlos, si hay tiempo, explicaré la practica brasilefa, tanto en justicia como en
arbitraje, como hacemos nosotros.

Carlos Daga: Muchas gracias, Beatriz.
Vamos a continuar con Reiner.

Reiner, ¢cual es la importancia de distinguir, para los peritos, la diferencia de causalidad versus
correlacion?

Reiner Solis: Gracias, Catlos.

ILLa correlacion fija una relacion de correspondencia, no de causalidad. Es el caso que las contro-
versias relacionadas a la cuantificacion de dafios, algunas veces, suelen expresarse reclamos de deter-
minados sucesos, que, si bien aparecen con un sustento correlacional, pueden no estar vinculados
causalmente.
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Pueden existir reclamos que, sustentados en afirmaciones, que, aparentemente, pueden resultar
muy légicas y bien correlacionadas, sin embargo, sometidas a un analisis de contradiccién, derivadas
de un informe pericial, puede demostrarse que esa relacion no existe, que no hay una causalidad di-
recta.

Esto deriva del error de apreciar una relacion causal de manera superficial o de lo que, realmente,
existe, es una simple correlacion.

En la acreditacién de un daflo, el nexo causal no puede desprenderse una aparente relacién
légica, como dije hace un rato. Se hace necesario la actuacién de un informe que pueda demostrar esta
relacion con un analisis cuantitativo riguroso.

Si bien una de las partes puede manifestar en su demanda que no hay duda sobre la existencia
de una relacién de causalidad, pero también puede ser cierto que ese contexto causal que expresa es,
simplemente, que podtia ser solo lineal y no se ha examinado todas las variables del contrato y de la
demanda. En este sentido, creo que siempre se debe tener presente que existe una diferencia de una
correlacion y una causalidad que se implique necesariamente.

Eso nada mas tengo.
Carlos Daga: Muchas gracias.
Bueno, vamos a continuar con Alberto.

Alberto, por favor, explicanos ¢como se debe presentar un informe pericial para que tenga éxito
en el tribunal?

Alberto Llave: Gracias, Carlos.

Bueno, uno recibe un encargo de un informe pericial y recibe una cantidad, ya no de archivado,
sino de gigas de informacién desordenada, generada en obra muchas veces, inconexa, que tiene que
ser revisada rapidamente. Entonces, que comenzar por ahi, ordenarla, clasificarla, de tal manera que,
efectivamente, podemos basarnos en hechos objetivos y verificables para poder emitir un informe.

Hay que consultar por la informacién faltante o complementaria lo antes posible porque no
siempre la tienen disponible. Si es faltante es que no la tienen disponible. Y si no esta disponible, es
porque el ingeniero que estuvo en obra ya no esta en el momento en que aparecio la controversia y
en que ha ido a arbitraje, y se la llevé en su laptop y a ver si lo encuentran y consiguen esa informacion
que falta.

Hay que definir claramente el alcance del informe pericial, y eso tiene que ser suscrito también
por la parte que lo esta contratando. El tiempo en que se haré el informe y su costo y forma de pago.
Debe precisarse la metodologia que se va a emplear para analizar el caso.

Es muy importante lo que explicaba Reiner hace un momento, sobre las diferencias entre la
causalidad y la correlacion, si se va a emplear alguna de las metodologfas de las practicas recomenda-
das, pero hay que aplicar practicas recomendadas, tecnologias y metodologia reconocida para hacer
un analisis pericial.

Hay que detallar con claridad los antecedentes relevantes y situar los hechos en el tiempo. Ayu-
dan mucho los graficos, las lineas de tiempo, los 3D, inclusive, algunas de las herramientas BIM para
mostrar ¢ ilustrar graficamente a los arbitros lo que ha sucedido en obra. Es de gran ayuda todo este
tipo de ayudas audiovisuales.
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Todas las fuentes, hechos, pruebas, bibliografia que se usen, deben ser claramente identificadas,
listadas en los anexos y debidamente citadas.

El lenguaje debe ser claro, accesible a personas que no poseen los conocimientos técnicos en la
materia que se trata.

Las conclusiones deben ser claras y objetivas, basadas en el analisis de los hechos objetivos.
Nada mas por ahora. Gracias.

Carlos Daga: Muchas gracias, Alberto.
Bueno, vamos a continuar con Beatriz.

Beatriz, y ahora hablando de conflictos de intereses de peritos, ¢como se puede mejorar la prac-
tica en este tema para evitar desconfianzas de las partes?

Beatriz Rosa: Creo que la manera de mejorar las practicas en este tema es que las entidades de inge-
nierfa desarrollen buenas practicas y directrices sobre conflictos de intereses.

Hicimos esto en Brasil, Ibape, que es el instituto brasilefio de evaluaciones de peritajes de inge-
nierfa, prepar6 un folleto al estilo de las directrices de IBA para arbitros.

Este folleto indica qué situaciones se consideran conflictos de interés, cudles deben ser reveladas
y cudles indico inmediatamente que son conflictos de interés, que el perito no debe aceptar la tarea.

Otro punto relevante presentado por estas guias fue la determinacién de una cuarentena de dos
aflos. La cuarentena es el perfodo que los peritos de parte deben respetar para poder aceptar un rol
como perito en un tribunal, o, alternativamente, hacer la revelacion, y las partes expresen si lo aceptan
o0 no.

Carlos Daga: Muchas gracias, Beatriz.

Creo que, verdaderamente, es importante lo que dice Beatriz. La transparencia en la revelacién
de los conflictos. Yo creo que aporta mucho en la practica, verdaderamente, y, bueno, aca en el Perq,
a veces, se obvian esas cosas. Pero eso petjudica el proceso y causa mucho mds costo en el proceso.

Bueno, gracias.

Bueno, ¢continuamos con Reiner. Reiner. sQué espera un perito de la conducta de un tribunal
arbitral cuando expone su informe pericial?

Reiner Solis: Bueno, aca he hecho una lista de deseos, como adelanto de la opinion.
- Yo desearfa que me permitan responder las preguntas de manera completa y exhaustiva.

- Yo desearia que los arbitros me proporcionen suficiente tiempo para las explicaciones deta-
lladas.

- Yo desearfa que el tribunal arbitral haya leido mi informe pericial y pueda formular mis pre-
guntas mas informadas y relevantes.

- Yo desearia que no le pregunten cosas de Derecho al perito.
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Yo desearfa que no realicen preguntas que no estén relacionadas con el mundo del objeto
pericial, y que las preguntas estén enfocadas en las areas especificas en las que el perito tiene
conocimiento especializado.

Yo desearia que los arbitros, en su pregunta, no deban sugerir una respuesta en particular, y
que el tribunal, sobre todo, al momento que los abogados de las partes realicen el cross exami-
nation al perito, no permitan que cada abogado argumente su caso previamente y luego recién
pregunte.

Yo le pedirfa al tribunal arbitral que siempre propongan un trato de respecto y cordialidad de
las partes con el perito y no lo pongan en sacrificio.

- Yo desearfa que los arbitros propongan a las partes que las preguntas sean de manera respe-
tuosa y profesional, manteniendo siempre un tono neutral, evitando cualquier confrontacién
necesaria que pueda obstaculizar el proceso.

- Yo desearfa que realicen preguntas solicitando aclaraciones, si es necesario, si alguna res-
puesta del perito no es clara, que pidan esa informacion.

- Yo desearfa que, en el caso de que sea un tribunal, se coordine para evitar las repeticiones o
repreguntas y se pueda cubrir todos los aspectos relevantes que desea el tribunal.

Esta es una lista de Navidad, pero la querfa mencionar.
Carlos Daga: Gracias, Reiner.

Esperamos que tus deseos se cumplan. Ahora continuamos con Alberto: ¢cémo debe prepararse
un perito para un contrainterrogatorio o un ¢ross examination?

Alberto Llave: Gracias, Catlos.

En el Pert es muy usual el contrainterrogatorio, el cross examination que consiste en que los peri-
tos son sometidos a un interrogatorio por los abogados de las dos partes y también por el tribunal. Es
muy importante en nuestros procesos arbitrales. La parte contraria y los arbitros tienen la oportunidad
de interrogar al perito para poner a prueba su credibilidad, conocimiento y opiniones.

En este caso, los abogados tienen la opcién de hacer preguntas por separado a cada uno de los
peritos, buscando sumar puntos a favor de su posicién, y restar credibilidad del perito de la parte
contraria.

Sirve también para obtener informacién adicional que puede ayudar a la parte contraria a ganar
el caso.

El cross examination muchas veces se centra Gnicamente, lamentablemente, en desacreditar al pe-
rito, antes que a evaluar el tema de fono, convirtiéndose, a veces, en un contrainterrogatorio hostil y
ad hominem, 1o cual no ayuda al tribunal a tener una vision clara del tema.

El perito debe conocer muy bien su informe. Debe saber a qué se presenta cuando se presenta
aun cross examination. Saber que las preguntas van a ser hostiles, y debe conocer muy bien su informe
y todos sus anexos para demostrar su competencia y convencimiento de las conclusiones a las que ha

llegado.

Conviene adjuntar los anexos estrictamente necesarios, pues, debera demostrar conocimiento
de cada uno de ellos.
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Es frecuente que un abogado busque la pagina 1537 del informe no sé qué y se la ponga al perito
y le diga: «Y usted ha leido este parrafor». Entonces, tiene que estar preparado para este tipo de
interrogatorio.

Usar términos sencillos y entendibles para todos. En caso de desconocer algiin tema o detectar
algun error en su informe, debe decirlo. Eso ayudara a fortalecer su credibilidad y reforzar la confianza

del tribunal.

Por dltimo, debe limitarse a sustentar el informe pericial, y no entrar a argumentar temas legales
que no son de su competencia.

Gracias.

Carlos Daga: Muchas gracias, Alberto. Un aplauso para Alberto porque nos ha ilustrado de una
manera muy objetiva y sencilla.

Ahora continuamos con Beatriz.

Beatriz, scomo diferencias la practica brasilefa el papel del perito del tribunal arbitral del perito
de parte?

Beatriz Rosa: En Brasil, tanto en el Poder Judicial como en los arbitrajes, el rol del perito judicial o
petito de tribunal arbitral difiere del rol del perito de parte.

Al perito de parte, nosotros le llamamos «asistente técnico, «asistente técnico de la parten.

El perito es un técnico imparcial, independiente, designado para realizar peritajes y evaluar prue-
bas con el objetivo de satisfacer las necesidades de los procesos y aclarar a los jueces y arbitros sobre
cuestiones técnicas.

El asistente técnico que setfa nuestro perito de parte es un técnico contratado por una de las
partes, designado para realizar opinién y trabajos técnicos, asi como realizar el seguimiento de las
pericias, con el objetivo de satisfacer los intereses del contratante. Esto es bien distinto.

Asi, este perito es libre de actuar en defensa de su cliente, pero su limite es el limite de la técnica.

También es importante mencionar la diferenciacién que hay en relacion al testigo técnico, que
es diferente al asistente técnico.

El testigo técnico es un perito técnico que se presenta ante el 6rgano y proceso de decision para
actuar de forma independiente y parcial, con el objetivo de esclarecer un punto concreto especifico.

Pienso que eso, Catlos, en mi opinién, es una manera de actuar que no genera dudas en relacién
a imparcialidad y la competencia, principalmente, de los asistentes técnicos. Son peritos, si, conocen
la técnica y saben lo que le pueden decir a uno, pero tienen cierto margen de trabajo que no perjudique
a su cliente.

Carlos Daga: Muchas gracias, Beatriz.

Continuamos con Reiner.

Reiner, ¢cudles son las fortalezas y debilidades de la participacién de un perito en un D

Reiner Solis: Voy a poner un marco. El verbo de un arbitro es laudar, es su actuacion principal. El
verbo de un DAB, miembro DAB es prevenir, evitar y, residualmente, decidir. Pero el verbo de un
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perito es explicar su informe pericial, aplicar técnicas forenses, tener una mirada retrospectiva. Se
capacita en esas metodologfas.

¢Esas cualidades unicas de un perito le sirven para ser un miembro DAB? Yo, a la fecha, ya
terminé seis DABs, pero cuando incursioné en este mundo de los DABs, pensé que esta cualidad de
ser perito iba a ser fuerte, y fue todo lo contrario. El reto de un perito para participar como un miem-
bro DAB es grande.

El perito tiene que cambiar de mentalidad. Su mentalidad, de retrospectiva a prospectiva. Usar
su capacidad y experiencia como que ha tenido para tener esta mirada y en lugar y escenario de crisis,
problemas potenciales que pueden aparecer en obra. Y saber trabajar en equipo junto con las poten-
ciales habilidades de los otros miembros de DAB. No es el perito solitario que analizar y usa la mate-
matica con su metodologia retrospectiva.

Ser petito no te asegura ser un miembro DAB, definitivamente, asi como, seguramente, set otro
profesional tampoco. Como dice Jaime Gray, el DAB es un tema en el que confluyen varias cosas. Es
un animal especial, le llamaban ornitorrinco. Creo que para todo perito va a ser un reto incursionar en
el mundo de los DABs. Claro que no hay una regla clara, pero la experiencia, la capacidad, la capaci-
tacion constante, el saber reflexionar y entender que siempre estamos en constante aprendizaje, que
nunca lo sabemos todo es el primer paso.

Gracias.

Carlos Daga: Muchas gracias, Reinel.

Ahora vamos a continuar con las preguntas. Empezamos, ¢cudles son los problemas recurrentes
en peritajes de construccion?

Adelante, Alberto.
Alberto Llave: Lo que yo més he visto han sido ampliaciones de plazo y mayores costos asociados.
Carlos Daga: Por favor, Beatriz.

Beatriz Rosa: Si, tenemos. Sin dudas, los temas que mas surgen son reclamos relacionados con cam-
bios de precio, plazo y alcance.

Es decir, cuantificacién de estos reclamos y ajustes, dudas sobre mediciones de ejecucion y
cuestiones relacionadas con costos directos e indirectos.

Y también surgen dudas sobre la aplicacién del BDI y su porcentaje sobre la productividad e
impactos en el cronograma por retrasos.

Y, eventualmente, cdlculos derivados de cuestiones regulatorias sectoriales.

Carlos Daga: Continuando, ¢qué acciones debemos tomar los peritos cuando tenemos los plazos
patolégicos?

Alberto Llave: Yo creo que hay que hablar con las partes para pedir un plazo que sea razonable para
poder evaluar toda la informacién y poder emitir un informe que esté debidamente sustentado. Que,
si nos sometemos a esos plazos patoldgicos, como sucede, a veces, en obra, que se hace una obra con
un plazo que no se puede cumplir, y ahi vienen los problemas.

Entonces, creo que hay que ser firmes en eso, y pedir el plazo que uno necesita para estudiar
conscientemente toda la documentacion y emitir el informe.
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Carlos Daga: Bueno, verdaderamente, es un tema bien relevante lo que comenta Alberto porque nos
ha llegado casos que se contactan con nosotros y nos dicen: «I'enemos una semana para que realices
un peritajer. Y, verdaderamente, un perito serio no acepta esos encargos. No acepta porque, verdade-
ramente, es hacer un informe que no va a tener la calidad que necesita.

Entonces, creo que debemos ser muy serios y muy tajantes y explicarle a la parte que no se
puede hacer. Y un perito que te acepte ese encargo no deberfas tenerlo en cuenta. No deberfas. sPor
qué? Porque te va a hacer un informe que es de baja calidad, y un perito vive de su credibilidad. La
credibilidad del perito es intachable, vivimos de eso.

Asi que no podemos poner en tela de juicio los peritos que estan aca, por, de repente, aceptar
un trabajo, aceptar un encargo de esos.

Beatriz, por favor.

Beatriz Rosa: Si, sobre ese tema es comun. Ahora tengo que hablar de los abogados porque, normal-
mente, lo que pasa es que cuando los abogados llegan a la conclusién junto con el cliente, de que
necesitan de ayuda de un petito, ya es tarde. No da mas.

Reiner Solis: Esto de los plazos patologicos para los peritos es un reto, asi como a una hora debe
terminarse en el plazo que debe terminarse, lo mismo se aplica para un proceso de realizar un informe
pericial.

Sin embargo, siempre tenemos retos frente a un estudio de abogados que nos dice: «necesito
ete informe pericial en un mes». Y el tamafio del informe y de lo que estd pidiendo no tiene corres-
pondencia con este plazo. Es una lucha constante de los que nos dedicamos a este tipo de realizar
informes con los plazos que tienen en la mente otros profesionales.

Creo que es un camino y un reto que tenemos que caminar. No nos queda otra.
Carlos Daga: Muchas gracias, Reiner.

Bueno, continuando con las preguntas grupales, queria preguntarles ¢cuales son las mejores
practicas para evitar la divergencia en los informes periciales?

¢Alberto?

Alberto Llave: Objetivamente, los peritos deberfamos llegar a las mismas conclusiones porque parti-
mos de la misma informacién que es objetiva, y debetfamos llegar, por tanto, aplicando una metodo-
logfa reconocida, a las mismas conclusiones.

Entonces, en el momento en que no se llegue a las mismas conclusiones en que el tribunal
arbitral tiene dos informes divergentes, yo creo que con un par de preguntas, algunas preguntas, po-
niendo atencion, se puede dar cuenta de en cudl de los peritos se puede confiar en él y en cudl no.

Carlos Daga: Gracias, Alberto.
Beatriz, por favor.

Beatriz Rosa: Lo que pasa es que, normalmente, cuando los peritos llegan a conclusiones distintas,
utilizaron metodologias distintas. Eso es lo que pasa. Y se pone muy dificil para el juez y para el arbitro
identificar que el problema es la metodologia escogida. Y, entonces, hablando ahora del perito del
tribunal arbitral, tiene que hacer su trabajo, escoger la mejor metodologfa para el caso, y hacer muchas
reuniones con los petitos de las pattes. Y de a pocos, ir develando la realidad juntos porque ahi sera
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mucho mas dificil para uno decir que no es asi, que es de otra manera y el otro. Porque, caminando
por los analisis, conjuntamente, se llega a una tnica conclusion.

Reiner Solis: Si, en teorfa, uno espera que, ante una misma pregunta técnica, dos ingenieros digan lo
mismo, pero, generalmente, en los tribunales arbitrales, cuando hay dos peritos de partes, eso no
sucede. Los arbitros que estan aqui lo deben saber muy bien.

Muchas veces, el petito saca un informe y «sale en cincuenta diasy, y el otro perito dice: «ceron.

¢Y por qué es esto? Existen muchas causas que podemos debatir. Yo les entend{ en el momento
que participé en algunos tribunales arbitrales donde los arbitros tomaron la decisién de decir: «Ustedes
dos ponganse de acuerdo». Y hubo un caso donde he tenido tres arbitros que se han puesto de
acuerdo. Estuvo en la mafiana el doctor Montezuma y me pareci6 interesante ver el esfuerzo que
hacen tres ingenieros para ponerse de acuerdo sobre el objeto pericial y sobre el resultado, y ver cuales
eran las diferencias que ellos tomaron para sacar sus resultados, y cémo pudieron ponerse acuerdo,
establecen una misma metodologfa.

Distintas circunstancias: el peso que tomaron a la informacion, la metodologia que usaron, pero
es interesante como algunas practicas arbitrales han hecho que esta divergencia pueda cerrarse o acor-
tarse en el camino.

Carlos Daga: Muchas gracias, Reiner:
Queremos saber del publico ¢quiénes tienen preguntas? Veo a Pablo muy entusiasmado.
Fatima Bonassa: Parabienes para el panel, muy interesante.

A mi me gustarfa saber de los peritos como ven la practica que nosotros tenemos en Brasil, pero
yo pienso que es internacional también hacer una lista de 200 cuestiones para el perito.

A mi, como abogada, a mi no me gusta esta técnica de hacer una lista de preguntas como si
fuera un paso a paso, para que el perito vaya por el camino que yo quiero que vaya. Pregunto varias
para que haga esto, lo que piensan ustedes.

Beatriz Rosa: Pésimo. Es muy mala idea. Nosotros tenemos ya peritajes con 800 preguntas y las
preguntas son ridiculas.

Ninguno en un arbitraje es analfabeto. Todos saben leer lo que dice la clausula. Y el perito tiene
que entrar por la acera juridica. Entonces, normalmente, lo que estamos haciendo a preguntas como
esta, es decir: «Por favor, lea el contraton, porque no tenemos nada que comentar. Y no saber las
cuestiones técnicas, realmente, y otra cosa. Es cierto lo que dice Fatima. Normalmente, hacen esas
preguntas asi, como si hubiera un unico camino para que el perito analice.

En proyectos complejos tenemos varios caminos a analizar. No es un tnico camino.
Entonces, ese tipo de cuestionamiento no ayuda en nada.

Reiner Solis: Si, yo considero que los abogados son personas bien inteligentes para hacer preguntas
a los peritos.

[Tt}

Muchas veces, te dicen: «Quiero, sefior arbitro, que le diga al petito que me conteste “si” 0 “no”.
Quiero que primero me lea esta parten.

Hacen leer un documento, te hacen leer otro documento, y luego quieren que contestes si o no.
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T dices: «S, si, si». Y después tu dices: «iPor qué has dicho «si»?

Muchas veces dicen: «En la pagina 1024 de tu informe pericial quiero que me digas el punto 3
y punto 4».

Mientras estas buscando el informe pericial, te hacen otra pregunta. Y te dicen: «:Qué dice la
pagina 1025 ahora de tu informe?».

He tenido un caso de un arbitraje internacional donde me han dicho una de las abogadas, se
paraba y me decfa: «Hola, Reiner, ¢qué tal?». Yo no la conocia. ¢ Qué bonitos ojos que tiene usted!».
Faltaba que me diga qué alto que soy, mientras yo estaba pensando en ello, ya me hace otra pregunta.

Considero que es bien interesante o esto se convirtié en un arte de hacer un cross examination, y
creo que el objetivo es desprestigiar al perito y no buscar la verdad. Los arbitros preguntan buscando
la verdad, pero no sé si los abogados de las partes buscan la verdad.

He llegado a la conclusion de que lo que buscan es desprestigiar al perito. Hacer que su informe
no tenga validez para la otra parte.

Entiendo que ese es su trabajo, pero yo invocarfa para qué. Buscar el camino de la verdad tam-
bién es importante e ilustrar al tribunal arbitral.

Esa es mi opinién, modestamente.

Alberto Llave: Si, coincido plenamente con lo que ha dicho Beatriz. Lo que ha dicho Reiner. Es,
efectivamente, un ambiente hostil, a veces, en el que estamos los peritos cuando nos someten a este
tipo de interrogatorios.

Por otro lado, lo que mencioné de paso en mi primera intervencion de la audiencia conjunta,
donde ambos peritos estan en la audiencia, y es el tribunal el que conduce esa audiencia, puede ser
mas positivo. Pero, eso demanda del tribunal una mayor preparacion. Tiene que haberse preparado,
deben conocer muy bien el caso. Tienen que haber leido los dos informes de los peritos para que
pueda ir directamente a la luna con sus preguntas, y tratar de acercar a los peritos o identificar donde
hay un etror, si es que hay un etror, donde se ha utilizado una metodologia que, de repente, no era la
mas adecuada para estudiar el caso.

Gracias.
Carlos Daga: Gracias, Alberto.
Tenemos una pregunta, y también tenemos a Carlos Lopez para continuar.

Participante del publico Si, buenas tardes. He escuchado atentamente la mesas, y he visto que mu-
chas de las experiencias compartidas, al menos esta tarde, han sido un poco también por el tema de
los peritajes en los arbitrajes, pero si me gustarfa abordar, dado que también el congreso habla de la
participacion de peritajes en los DABs, ¢cuales consideran ustedes que es el valor agregado que tiene
o pueda tener un peritaje dentro de un dispute board. Por ejemplo, en una asistencia informal, cuando
se solicita por parte de los DABs la asistencia de algun perito para algiin tema técnico sobre el cual
ellos no son expertos, o, por ejemplo, la participacién de un peritaje dentro de una asistencia informal.

Gracias.



XVI CONGRESO INTERNACIONAL DE CONTRATACIONES PUBLICAS, JRD, DABS Y ARBITRAJE - 2024 211

Beatriz Rosa: Para mi es muy bueno tener a los peritos como miembros DAB. ¢Por qué? Porque
van a reconocer la realidad como ella es. Sabran exactamente lo que esta pasando, donde esta el pro-
blema de las partes. Anticipadamente va a saber que va a tener un problema al frente que estamos
viendo.

Ahora, utilizar peritos en DABs, en mi opini6n, solamente en casos muy especiales, como un
cuestionamiento de algo de geologfa, algo muy especial que los ingenieros ahi no estén condiciones
de analizar.

Digo eso porque los mejores ingenieros que tenemos en un DAB son los ingenieros de las
partes. Entonces, los miembros DAB tienen que ser capaces de hacer que estos ingenieros traigan las
informaciones que precisan, que quieren para la decision.

Entonces, en mi opinién, peritos traidos a un DAB, solamente, en casos muy especiales.

Reiner Solis: Bueno, yo tengo un caso en un DAB donde se inicié una controversia, y una de las
partes puso un perito de parte, y las partes decidieron migrar controversia a una asistencia informal;
suspender. En esa asistencia informal usaron el perito a una determinada hora, y las dos partes.

Una posicion interesante que el perito colabore y contribuya en los acuerdos que puedan tomar.
Inclusive, han tenido reuniones sin el DAB, y han tenido una de las partes con el perito. Y el resultado
ha sido que se ha podido pulir ese desacuerdo, y luego ha llegado una controversia mas fina al DAB.

Si creo que, en algunos casos, puede ser interesante la participacion de los peritos y en otros no.
Carlos Daga: Tenemos a Carlos Lopez y después seguimos con la pregunta de Zoom.
Carlos Lopez Avilés: Si, muchas gracias.

Querifa preguntar lo siguiente.

Hay casos que los encargos periciales son sumamente complejos, y abordan distintas disciplinas,
lo cual implicaria la participacion de mds de un perito en la elaboracién del informe. Si el caso fuese
ese o también otra posicién es que mucha gente, muchos peritos trabajan, a su vez, con ayudantes,
con asistentes, con gente que les ayuda a hacer calculos, en fin. :Cémo se considera ahf la autorfa del
peritaje? ¢Solo de un perito y los demas como asistentes? ¢O puede ser el peritaje compartido entre
dos? Eso es lo que quiero saber qué es lo que ustedes piensan. En los casos complejos, donde puede
haber participaciéon de mas de un profesional como responsable del dictamen, scémo hacen la pre-
sentacion del caso?

Reiner Solis: Yo creo que tiene que haber, de todas maneras, un responsable o dos peritos lideres
que firmen el informe.

Y, al momento de presentar la propuesta, estos peritos deben declarar que van a trabajar con
varios especialistas, o con varios asistentes. Entonces, hacen de conocimiento de la parte que los
contrata como han conformado el equipo pericial especializado para poder resolver ese tema, y quié-
nes van a ser los responsables principales que van a firmar el informe.

Beatriz Rosa: Nosotros trabajamos en Brasil en pericias bastante complejas que involucran a cues-
tiones regulatorias, y en la concesion de autovias, y en este tipo de contrato tenemos muchos proble-
mas multidisciplinarios.

Entonces, lo que nosotros hacemos es tener un perito que coordina todo el equipo, y en su
equipo traen a los especialistas de economfa, financiero, y muchas veces, especialistas en cuestiones
del piso, de la autovia, cosas asi. Pero, tiene que tener un tnico responsable.
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Todos asignan los informes, cada uno es responsable por la parte que contribuyé. Pero, tiene
un perito coordinador... tiene que tener.

Reiner Solis: Si, igual, en mi caso, en ANETRIC, la firma que laboro, decimos que en el perito
ANETRIC participan los siguientes profesionales, y a la hora de exponer, en caso me toque exponer
a mi, menciono que yo soy parte del equipo y yo soy el encargado de la exposicion. Es asi que, en caso
haya una pregunta especifica, y dentro del tema global de uno de los alcances haya sido un tema de
estructura, pasamos al especialista. Asf lo estructuramos, no hemos tenido problema.

En el caso de arbitraje doméstico si hay. A veces una de las partes dice: «;Quién es el perito?».
Identifican al perito como uno, sobre todo, cuando es una firma. Entiendo que ese es un tema que
tiene que aclararse al inicio del informe, cuando se expone.

Beatriz Rosa: Esto es bastante interesante que ahora en Brasil estan siendo indicados para los peri-
tajes en arbitraje; las compaias, las firmas y no una persona. Eso ayuda porque las empresas tienen
equipos que trabajan en el caso, y van a trabajar, todos sabemos que van a trabajar.

Entonces, queda claro para todos que esta siendo contratada la empresa que indico.
Carlos Daga: Muchas gracias, Beatriz.

El participante por la plataforma Zoom, Antonio Ibatren, les remite esta pregunta.

Dice: «A la mesa, de ser afirmativo, la pregunta es: Segin ustedes, ¢los actores del ecosistema
arbitral tienen total y absolutamente claro que el deber de dar la mejor opcién es un debe para con el
tribunal arbitral, y que el abogado debe a su parte?

Reiner Solis: Gracias, Antonio, por la pregunta.

Yo creo que no hemos hecho suficiente énfasis en eses punto. Efectivamente, los peritos se
deben al tribunal arbitral y el informe que hace, sin duda tiene que estar orientado a que le sirva al
tribunal arbitral.

Carlos Daga: :Beatriz?

Beatriz Rosa: Eso es interesante también porque muchas veces ocurre que a los peritos aportan
para el tribunal arbitral, en el caso especifico la mejor solucion técnica y, muchas veces, las partes, los
abogados de las partes no se conforman y presentan otra conclusion, y en esclarecimientos, lo que
tenemos que hacer los peritos es analizar el informe de la parte, item a item, parrafo por parrafo,
diciendo por qué no puede ser asi.

Entonces, para mi lleva mas tiempo al arbitraje. Retrasa el arbitraje.

Reiner Solis: Igual, el informe pericial es para el tribunal arbitral y solo eso, nada mas como conclu-
sion.

Bueno, finalmente, queria aprovechar justo que Carlos Lopez intervino, para destacar la trayec-
toria de Carlos. Carlos es el perito nimero uno en Perd. Hace un tiempo que ya no hace informes
periciales, pero es el perito nimero uno en Pert, y muchos de los que estamos aca lo conocemos y
quisiera pedir un fuerte aplauso para ¢l y muchos aplausos para €l.

Carlos Lopez Avilés: Gracias.

Carlos Daga: Bueno, quiero agradecer al panel que ha sido de lujo, verdaderamente. Me siento hon-
rado al estar con ustedes. Y, tealmente, creo que el implementar estas practicas y recomendaciones,



XVI CONGRESO INTERNACIONAL DE CONTRATACIONES PUBLICAS, JRD, DABS Y ARBITRAJE - 2024 213

se puede mejorar la calidad y confiabilidad de los peritajes, que contribuird a que un peritaje ayude al
tribunal a entender el tema.

Muchas gracias.






PANEL XV. IMPACTO FINANCIERO DE LOS CLAIMS MAS FIDEICOMISO EN OBRAS
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Gerente comercial de TMF Fidu Perd.






Rafael Montoya: |...]

Nos estamos olvidando de que el éxito en la obra publica no solo esta en la prevencion y en la
solucién de controversias. Si no hay financiamiento, no hay nada.

Estimados amigos y amigas, aca todos dependemos directa o indirectamente de la inversién
publica, y, reitero, si no hay financiamiento, no hay nada.

Segundo, nos estamos olvidando de que no nos estan encargando la ejecucion de 30 km de
carretera, 5000 m? de una edificacién, colocacion de 50 torres de alumbrado. No, el ganador de una
buena pro ha sido elegido para administrar millones de soles. Cambia la cosa totalmente.

También es imperativo que cambiemos el chip y nos convirtamos, todos los presentes, en in-
terdisciplinarios porque, permitanme nuevamente un comentario rudo. Yo veo que los ingenieros se
obsesionan con la produccion, con la ejecucién de la obra, y los abogados se obsesionan con los
términos contractuales, pero, dicho sea de paso, no he visto ningin financiero en las JRD ni en los
DABEs, y considero que los financieros tienen un papel estratégico en esas herramientas.

¢Quién se enfoca en el objeto del contrato? Los contratos, sefiores, son el negocio, tanto para
que el que contrata como para el contratado. Ambos tienen una expectativa y consideran que el precio,
alcance, calidad y plazo, guardan justo equilibrio entre lo que se da y lo que se recibe. Pero, repito,
esto es un negocio.

Y vamos aterrizando el enfoque financiero porque, la verdad es que vine con una presentacion,
y luego de casi dos dias, en la penultima sesion, he tenido que cambiar porque creo que es importante
aterrizar los conceptos bésicos financieros a todos ustedes, y ya luego, seguramente, Karina nos invi-
taras para charla de fondo de clazms. Walther se va a encargar de la charla por el fideicomiso.

Y, entonces, el contratista entra con una expectativa a ejecutar una obra. A eso se le llama mar-
gen o rentabilidad. Pero, cémo conoce ese contratista, oportunamente, el resultado financiero de su
negocio.

Existen dos herramientas basicas, pero que hoy, lamentablemente, las utiliza el 1 % de las em-
presas contratistas, y me estoy refiriendo al resultado operativo de la obra y al flujo de caja. Normal-
mente, este lo utiliza el 1 % del mercado nacional, sin embargo, su uso permanente y en forma perio-
dica que deberia ser mensual marca la diferencia entre ganar o perder dinero. Marca la diferencia entre
tomar decisiones preventivas o correctivas oportunas.

Dentro de esas decisiones, una de las tantas, se encuentra la estrategia y ejecucién de reclamos,
controversias, claims, asistencia a JRD, y, por supuesto, los arbitrajes, que, dicho sea de paso, quien
habla tiene trece afios en el negocio y la inversion publica, y les voy a decir una confesién: cada vez
mas, los contratistas no quieren ir al arbitraje. Detestan ir al arbitraje, es lo dltimo que quisieran: ir al
arbitraje, y hacen todo lo posible por no ir al arbitraje. Y aca hemos estado dos dias hablando de
arbitraje.

Esta es una pizarra que hacemos un dfa como cualquiera en I'T Capital, en donde comenzamos
a analizar el riesgo de una obra. Hemos pasado el famoso triangulo de riesgo, en donde se analiza
costo, calidad y plazo, y ahora resulta que es una mesa de cuatro patas a la mano derecha.

Ahora es no solo calidad, plazo y costo, sino alcance. Y esto es consecuencia de los nuevos
conceptos que nos traen los contratos NEC y FIDIC. Por ejemplo, toda obra tiene un presupuesto
que lleve a cabo. Como su término lo sefiala, ha sido «presupuestor, y todo contratista tiene un valor
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venta, que es el que conoce la entidad publica. Pero, internamente, el contratista lo que tiene es un
costo que €l solo lo sabe, y la diferencia, sentido comin, no hay que ser financiero para eso, sentido
comun, la diferencia entre la venta y el costo es el margen. Y esa es la expectativa con la que entra el
contratista, el dia cero de cada obra.

Sin embargo, todos sabemos que las obras tienen su trajin y un adicional, un evento compensa-
ble, que les va a mover la aguja en cualquiera de las patitas de la mesa. Y basta que una se mueva,
desequilibra la mesa y tienen todas que equipararse.

Y, entonces, resulta que ese valor venta se incrementa, pero no necesariamente en el mismo
porcentaje del costo. En la parte inferior se sefiala, por ejemplo, que este contratista entraba con un
valor venta de 100, un costo de 90 y tenfa un margen de 10 %. Algo muy bésico para que se entienda.

Pero, resulta que con el adicional te da un valor venta de 108, pero a un costo de 100. Ya su
margen ya es 7.4.

Entonces, ese tipo de conocimiento financiero bésico es el que tiene que tener un contratista.

Y por eso creo, y decfa que tuve que cambiar un poco la presentacion en estos dias. Hay que
entender como es el financiamiento para una obra publica.

Pocos reconocen que nuestra legislacion de contratacion publica es muy laxa. Sefiores, es muy
facil ganar una buena pro acé en el Perd, y lo digo con total conocimiento.

Miren, por ejemplo, se exige experiencia técnica similar 1-1. Es decir, si postulas a una edifica-
cién de S/ 50 millones, tienes que haber ejecutado S/ 50 millones.

Pero, el tema estd en que te permiten que sea acumulada, en los dltimos ocho o diez afios. Y,
entonces, suceden los absurdos, pues, porque ti puedes ganar una obra de una edificacién de S/ 50
MM con una experiencia de S/ 50 MM, con 2 de S/ 25 MM, con 5 de S/ 10 MM, o con 10de S/ 5
MM. Y todos sabemos acd, no tenemos que ser ingenieros, yo no soy ingeniero, yo soy abogado
financiero, pero todos sabemos que la logistica y la capacidad de ejecucion de una obra de S/ 5 MM
no es lo mismo que una de S/ 20 MM ni una de S/ 50 MM.

Y como se los he revelado, nuestra legislacion peruana permite suscribir consorcios, que, como
todos saben, son contratos de colaboracién empresarial bajo la Ley General de Sociedades, pero que
su naturaleza ha sido enterrada porque los contratos de colaboracién empresarial fueron hechos, jus-
tamente, para que haya una cooperacion mutua de fortalezas.

Pero en el Pert, ¢las cosas como son? Los consorcios solamente se juntan para postular, y,
generalmente, hay alguien que presta la experiencia y otro la ejecuta. Y, normalmente, el que ejecuta
es el que no tiene la experiencia y el que tiene menor capacidad financiera y logfstica,

Sin embatgo, ganar una buena pro, no te asegura el otorgamiento del financiamiento. He pasado
«N» experiencias en donde contratistas vienen felices con su buena pro: «Rafael, gané una buena pro
de 25MM. Dame mi fianza». No sabes de qué estas hablando.

Entonces, voy a hacer una comparacion real, por ejemplo, entre los requisitos que te exige la
Ley de Contratacién para ganar una buena pro y los requisitos que te exige el sistema financiero y
asegurador peruano para obtener el financiamiento.

Para ganar una buena pro, como lo he sefialado, solo tienes que tener experiencia similar 1-1-
acumulada en los ultimos 8-10 afos; sin embargo, para obtener tu crédito llamado fianza porque la
fianza es un crédito indirecto, no solo te van a pedir la experiencia similat, y ojo, en los tltimos cinco
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afios. «Papito, squé has hecho en los dltimos tres a cinco anos? No me digas que hace diez afos hiciste
tal edificacion. No, no, ¢qué hiciste en los ultimos cinco afios?

Ademis, te van a pedir qué experiencia general tienes. El segundo cuerpo que el Estado ni lo
mira, me refiero a la informacion financiera y tributaria, por eso que esta en blanco, para ganar una
buena pro. El Estado no te pide tus estados financieros, el Estado no te pide tu declaracion de im-
puestos. Fijense lo que te pide la banca: estados financieros tltimos tres afos, y te evalian cuatro
ratios financieros basicos. Hay mas, pero cuatro son bésicos: endeudamiento, rentabilidad, nivel de
ventas y capital social. E1 ABC de un analisis de riesgo crediticio. Te revisas tu declaracién de impues-
tos de los ultimos tres afios. Te revisan tu calificacion crediticia en el sistema. Qué lineas de crédito
vigentes tienes. Que no tengas deudas con la Sunat o con Reactiva. Nada de eso el Estado se fija.

En el tercer cuerpo de un andlisis de riesgo crediticio sobre la viabilidad de la obra, primero,
obviamente, hay un expediente técnico que ya sabemos cémo se hacen los expedientes técnicos en el
Pert, y luego hay un presupuesto de un cronograma de ejecucién que lo hace el propio contratista.
Sin embargo, la banca no le va a creer eso al contratista. La banca, a través de su drea de riesgos va a
ser su propio andlisis del presupuesto, su propio anlisis del cronograma de ejecucion de obra y de
materiales, te va a preguntar qué maquinaria y equipo tienes, qué proveedores estratégicos tienes, qué
antecedentes tiene la entidad contratante, qué geografia, qué contingencias climatoldgicas o sociales
existen. Todo eso es el ABC para obtener un crédito.

Respecto de informacion general, la Ley de Contrataciones lo tinico que te pide son los requisi-
tos académicos y la experiencia de los principales profesionales. La banca te va a ser un compliance de
los socios y accionistas, te va a hacer una evaluacién crediticia de los socios y los principales ejecutivos,
te va a revisar tu staff profesional, los otros activos que puedan tener las empresas y van a revisar tu
relaciéon comercial con tus principales clientes.

Finalmente, respecto a garantias, el Estado lo unico que te pide es la fianza de fiel camplimiento
o poliza de caucion, y para los adelantos, es facultativo que el contratista lo pida o no. Siempre te pidio
fianzas y polizas de caucion, y hace cuatro afios, cinco, perdon, desde el 30 de enero del 2019 incor-
por6 la herramienta del fideicomiso, que es una herramienta potente que, luego, Walther la va a expli-
car, pero que, en el fondo, no deja de ser un salvavidas que el Estado otorga en una coyuntura especial
que voy a explicar.

Sin embargo, las garantias que te pide la banca son siempre depédsito dinerario, pedir afectacién
de otros activos cada vez bien a menos. Ya no le gusta a la banca las hipotecas porque ejecutar una
hipoteca dura cinco afos.

Te van a pedir fideicomiso privado sobre los flujos de tu obra, entiéndase adelantos y valoriza-
ciones, y, ademas, deja tu sangre, el aval de las empresas y el aval de los socios accionistas de las
empresas. El Estado no te pide nada de eso, obviamente.

Para el sistema financiero y asegurador, el sector de la inversion publica, sefiores, es considerado
sensible, de altisimo riesgo. Por eso es que no hay créditos. No hay créditos para el sector. Y esto
incluye contratistas que tienen contratos NEC, el ARCC, ANIN, PEIP Escuelas Bicentenario. Ojo,
no hay ninguna exclusién. Cuando el Estado es el ultimo pagador, no hay crédito. El unico crédito
que existe es la fianza, y algunos que la merezcan. No hay capital de trabajo, no hay factoring tampoco.
A pesar de que, en la actualidad, hay como 103 empresas de factoring, ninguna, solo una y a medias,
otorga factoring en inversion publica.

Y como es considerado un sector sensible y de alto riesgo, pues, la evaluacion de riesgo crediticio
se hace mas exhaustiva, las fianzas es el tnico crédito evaluable, no existe capital de trabajo ni factoring,
las tasas de crédito son mas altas. En fianzas, por ejemplo, es encime de 3,5 %, cuando en el sector
privado es 2 %.
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Exigen garantias 1-1. Es decir, si te presto como 100, tienes que dejar garantias como 100.

Las hipotecas sobre activos y garantias mobiliarias que antes se utilizaban sobre maquinaria de
equipo, por ejemplo, no les gusta. Se han venido a menos, y son aceptadas solo como excepcion y
para completar una garantia principal.

¢Qué garantias comunes te exigen? Depdsito dinerario, cuentas administradas o llamadas escrom,
fideicomisos privados para el 100 %, los flujos, es decir, adelantos y valotizaciones, con lo cual, el
contratista estd amarrado. Tiene una obra, pero no le dejan ni un sol de la obra.

El otro dia, Pablo Comitre, que es el gerente general de La Fiduciaria S. A., que es la principal
fiduciaria... A ver, Walther va a explicar el fideicomiso publico, asi lo etiquetamos, el fideicomiso en
la ley, porque el constituyente es el Estado, pero el fideicomiso en obra publica existe hace veinticinco
aflos, pero es un fideicomiso privado en obra publica porque es la garantfa del banco de la aseguradora
que te emite las tres fianzas: fiel cumplimiento y adelantos. Entonces, ese banco que te daba las fianzas,
decfa: «Mi garantia van a ser fideicomisos por el 100 % de los flujos de la obra». Y, entonces, ahi la
entidad publica no firma la escritura publica del fideicomiso, y, simplemente, le dieron un oficio y le
dicen: «Senor, todos los flujos tiene que depositarlos en esta cuenta bancaria».

Entonces, Pablo Comitre me decia: «E1 100 % de los fideicomisos privados en obra publica, el
100 %, siempre se litiga y nunca se acaba la deuda.

Miren el reto que tiene ahora el fideicomiso de la ley de cambiar esa imagen que se tiene, y creo
que si se puede hacer.

Finalmente, la banca te pide el aval de las empresas y los avales personales.

En esta coyuntura, el fideicomiso de la ley, que esta en los articulos 184 y 185 del reglamento,
representan un salvataje para los contratistas y para todos nosotros, que somos los actores de este
ecosistema llamado «inversion publica». Y por eso es que todos tenemos que promover este salvataje.

Y en la introduccién les decfa: «ustedes tienen que ser embajadores de esta herramientay.

¢Qué caracteristicas basicas tiene esta herramienta del fideicomiso publico?

Primero que, hasta el dfa de hoy, es facultativo a la entidad. Es decir, puede o no puede incor-
porarlo en las bases. Si no esta en las bases, puedes promover una observacioén para que sea aceptado

en las bases integradas. Solo aplica a obras, no aplica a servicios, bienes ni consultorfas.

Ahf hay un error porque no hay obras en carreteras, mejoramiento, conservaciones, que son,
practicamente, obras, pero son consideradas servicios.

Y, tercero, solo es para los adelantos. No se ha incluido en el fideicomiso al fiel cumplimiento.

Y esto es un cambio de chip para el Estado, como consecuencia del mal uso e ineficacia de las
fianzas.

Sefiores, digamos las cosas como son. En el Pert se emitfan fianzas. Toma la fianza de adelanto,
chapa tu plata, y de ahi, ¢qué hacian con el dinero? Libre discrecionalidad, todos los sabemos, justos
pagan por pecadores, y resulta que, cuando el Estado quiere ¢jecutar la fianza, ¢qué sucede? Medida
cautelar.

Y, entonces, el Estado tiene un papel llamado «fianza» que no sirve para nada. Ya no tiene el
dinero que se llevé el contratista, y la obra estd inconclusa.
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El Estado se hastia de eso, esa es la lectura que yo tengo, y por eso quiso, poco a poco, cambiar
este sistema e incorpor el fideicomiso en el 2019. Pero, para mi el espaldarazo y el cambio de actitud
que estd danto el Estado, es que, en octubre del 2022, hace afio y medio, dicté el Decreto Supremo
n.° 234, que permite a las partes pactar el fideicomiso haciendo asi no haya estado en las bases. Y le
permiten dos momentos, al momento de la firma del contrato o, incluso, hasta ocho dias habiles
después de la firma del contrato de obra, lo cual serfa una modificacion al contrato.

En adicién a ello, todos nosotros sabemos que el Estado viene promoviendo hace tres afios la
retencion del fiel cumplimiento, porque se ha dado cuenta el Estado de que no hay fianzas. Y, enton-
ces, una forma de activar la inversion publica es permitiendo que, en vez de que me traigan la fianza
de fiel cumplimiento, firma con tu contrato de retencion.

Nosotros los que llevamos las estadisticas, vemos que el 80 % de los contratos del ultimo tri-
mestre del aflo pasado, se firman con retencién, y esa retencién tiene un impacto directo en la caja de
la obra, ¢qué duda cabe? Y, entonces, ahora los contratistas estin usando la dupla magica: retencién
mas fideicomiso de adelantos. Y, entonces, yo creo que esta herramienta ha llegado para quedarse.

El Ministerio de Economia y Finanzas, les doy un dato, ya viene trabajando un borrador para
que el fideicomiso y la obra publica sea integral, es decir, que incluya también al fiel cumplimiento e
incluya las valorizaciones, porque también justos pagan por pecadores cuando el contratista recibe sus
pagos, no les paga a sus subcontratistas ni a sus proveedores, pues. Entonces, el Estado ya no quiere
€so.

Le cedo la posta a Walther Leveau,
Walther Leveau: Muchas gracias, Rafael.

Agradezco que tengan la paciencia de quedarse hasta la dltima exposicién sobre un tema que
sale un poco del statu guo, y que venimos a difundir el fideicomiso, conjuntamente, con Rafael.

Les voy a hacer una introducciéon muy breve de quién es TMF Fiduperd. TME Group como tal
es una empresa global con presencia en 86 paises, y en Pert tiene, aproximadamente, quince afos
desarrollando cuatro lineas de negocio: outsourcing contable, payroll, pago de planillas, secretariado cor-
porativo, creacion de empresas, basicamente, y fideicomisos, en los cuales desarrollamos esta actividad
en Argentina, Uruguay, Perd. En Colombia aun no, estamos explorando, y acabamos de adquirir una
empresa fiduciatia en México.

Aqui les hago un cuadro comparativo tomando como referencia a Colombia, que es el pais que
tiene la industria de fideicomisos mas desarrollada en la region.

Vemos, pues, que nosotros administramos en patrimonio fideicometido, llamese activos, flujos,
acciones, marcas, un valor de, mas o menos, S/ 79 mil millones y Colombia 469 billones de pesos
colombianos. Ellos tienen 28 fiduciarios, tienen una asociacion de fiduciarios. Tienen una particulari-
dad de que solo tienen una licencia. Ellos pueden hacer fideicomisos bancarios y fideicomisos de
titulizacion.

Nosotros tenemos dos licencias. Nosotros tenemos fideicomisos bancarios supervisados por la
Superintendencia de Banca y Seguros y los fideicomisos de titulizacion supervisados por la SMV.
Tenemos 23, menos aflos, ellos tienen 34. Generamos 3500 operaciones y ellos estan alrededor de 25
000. ¢Por qué? Porque ellos tienen dentro de los fondos que administran, los fondos de las AFP, y
son las AFP que invierten en el desarrollo inmobiliatio de las ciudades en Colombia. Entonces, por
eso, cada edificio que se construye en Colombia, tiene un fideicomiso como garantia, tanto para ad-
ministrar el activo, como los flujos.
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¢Qué es el fideicomiso? Y ahf la mayorfa de los abogados sabra un poquito de dénde proviene
la Ley del Sistema Financiero, la Ley n.° 26702, para los que no saben o no lo conocen, estd en el
subcapitulo II, en el articulo 241. El fideicomitente es el solicitante, el que constituye el contrato de
fideicomiso. El fiduciario es el administrador del patrimonio que se va a administrar y el fideicomisario
es el beneficiario, quien va a recibir la garantia de los activos en beneficio de algun acuerdo privado o
de algun mutuo.

Es indispensable que el fideicomiso tenga un fin especifico definido. Tiene que tener una fina-
lidad.

Entonces, en el reglamento de fideicomiso se indica que la vigencia del fideicomiso como tal
puede tener treinta afios, se puede extender. Hoy en Perd no hay todavia ningun fideicomiso, por
obvias razones, que exceda los treinta afios. Creo que el mas longevo, hoy por hoy, es el de Norvial,
que es la carretera de Ancdn, estd por los 22 afios, mas o menos, y lo que se estila en la banca tradi-
cional, al ser el fideicomiso, en un 90 % de garantia, es que cualquier financiamiento que se otorgue,
sea depositado contra la firma de la minuta. No necesariamente con el testimonio de la escritura pa-
blica.

El fideicomiso aparece dentro de la Ley de Contrataciones del Estado, como ya lo dijo Rafael,
en los articulos 184 y 185. ;:Por qué aparece? Basicamente, por una necesidad pura y duda del mercado.
Los bancos o las entidades financieros no querfan otorgar o no quieren otorgar, hoy por hoy, fianzas
por el riesgo pais, riesgo pais, riesgo crediticio y riesgo del sector econdmico, sector de la construccion,
por todo lo que nosotros ya sabemos.

Entonces, no habifa. Esto delimitaba que se generen obras publicas, desarrollos en gobiernos
regionales, municipales, provinciales. Entonces, se incluy6 el fideicomiso como una accién de garantia.
Entonces, ahora el contratista tenfa dos opciones: (i) o iba por la fianza; o, (ii) iba por el fideicomiso.

Si iba por la fianza, ocho dias como maximo para entregar las tres fianzas. Si opta por el fidei-
comiso, hasta treinta dias, luego de firmado el contrato de obra, con lo cual, tiene un poco mas de
espacio para poder gestionar de manera eficiente los costos financieros de la operacion.

Este es un grafico de como funciona el fideicomiso una vez constituido. Tenemos como con-
trapartes, como les habfa comentado, el fideicomitente y el fideicomisario, que es la entidad estatal,
llimese un gobierno regional, y al interviniente, al constructor o contratista. Entonces, una vez que se
configura o se constituye el contrato de fideicomiso, el administrador, que, en este caso, es la empresa
fiduciaria, es quien designa a la empresa supervisora que va a hacer un control al financiero, quien es
el que va auditar como el contratista usa los fondos de los adelantos en la obra, va a fiscalizar que,
efectivamente, todo lo que pida de los adelantos estén en obra.

Yo, en ese punto, respecto a ley, tengo una apreciacion personal, y es que la ley indica que el
fiduciatio sea el que designe al supervisor. Y, desde mi punto de vista, yo creo que la entidad tendria
que ser el encargado de designar supervisor porque los supervisores son los ojos de la entidad dentro
de la obra.

Yo ya tengo un rol, soy administrador de los adelantos. No tengo por qué asumir otro rol de
designar una empresa supervisora, que es una empresa privada que no tiene un gremio asociado, y,
por ende, no tiene un supervisor de supervisores. Entonces, estoy asumiendo un riesgo, pero la ley
esta dada, asi estd configurada de esa forma, y uno tiene que acomodarse a lo que dicta el mercado.

Entonces, ¢qué es lo que pasa en el dia a dia? El contratista envia un requerimiento de fondos
en base a un presupuesto preaprobado. El supervisor lo revisa, una vez que lo revise, emite su con-
formidad, y, luego, se le envia a la entidad. L.a entidad tiene un tiempo predeterminado para aprobar
esta solicitud... para aprobarla o para objetarla. Si no hay ninguna objecion, nosotros cumplimos con
transferir el dinero directamente al constructor para que el constructor pague a los proveedores o, en
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algunos casos, es el fideicomiso que paga directamente a los proveedores. La segunda serfa la mas
aconsejable, pero esto determina que sea mas costoso el fideicomiso porque es mds operativo.

Entonces, de esa forma es como funciona el fideicomiso hasta que se culmine con el correcto
uso de los adelantos, en este caso, el adelanto directo 10 %, y el adelanto de materiales 20 %. Es lo
unico que administra.

Algunos puntos para revisar respecto de esta estructura es que todas las partes involucradas en
brindar servicios para constituir o para que se lleve a cabo un fideicomiso de obra publica, tienen que
tener altos estandares de compliance.

Me ha pasado en el dia a dia, que recibo operaciones con aprobacién o con adjudicacion de la
OSCE, y luego que pasan un analisis de compliance que incluya para nosotros el riesgo crediticio, los
andlisis de riesgo de cémo estdn a nivel financiero las empresas que conforman el contrato, la misma
entidad, quiénes son los accionistas, quién es el beneficiario final de estas empresas, nos encontramos,
pues, con noticias, con denuncias, con noticias en prensa, con que no le pagan a la Sunat, con que le
deben a seis bancos, y yo digo cémo la OSCE le pudo dar la buena pro.

Entonces, tengo un caso particular de la semana pasada en un cliente donde habfa un consorcio
con tres empresas, y el gobierno regional me dice, me llama y me dice: «Walther, ¢por qué una de las
empresas le debe a la Sunat y ti no me has avisado?».

Yo verifico, consulto con el cliente y le digo: «Oye, ¢td tienes una deuda con la Sunat? Si, la
estoy judicializando. Perfecton.

Volteo contra el gobierno regional y el gobierno regional le debfa como S/ 42 MM a la Sunat.
Entonces, yo le pregunto: «¢Y tu deuda? No que es un tema que tengo que verlo con la Sunat». En-
tonces, no pidas algo que ti mismo no haces. Entonces, eso es por un punto.

Luego, también desde mi apreciacion, el fideicomiso, para las obras publicas, pienso que deberfa
hacerse por el 100 % y no por los adelantos porque mi labor ahora, hoy por hoy es hasta que concluya
con el uso del 30 %. Queda 70 % a libre albedrio, sin un administrador independiente, un generador
de confianza, porque el fideicomiso es un instrumento de confianza.

Entonces, si vamos a seguir haciendo este tipo de fideicomisos con solo el 30 % y dejando
70 % a futuras valotizaciones, esas obras no se van a concluir.

Otro punto. Los cronogramas de obras tienen que tener razonabilidad con lo que se pide. O
sea, no me puedes pedir td, en un adelanto de materiales, querer comprar un tractor, por ejemplo, y
en un adelanto directo igual. «No, necesito comprar un tractom. No, no puedes comprar un tractor.
No esta disefiado para este adelanto para que ti compres un tractor. Puedes alquilarlo, si, pero no
comprarlo. Invierte.

Pero, no me puedes decir: «Oye, no te puedo pagar la comision de estructuracion porque de-
pende del adelanto». No, tienes que pagarme previamente porque la ley dice que tienes que pagarme
la comision de estructuracion para yo poder constituir el contrato de fideicomiso.

Son preguntas que vienen del tipo constructores, que estan dentro de las obras publicas en este
momento.

Ahora, las entidades estatales conocen el fideicomiso porque han sido intervinientes, por ejem-
plo, en el fideicomiso de las carreteras con el MTC, en la mayoria.
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Si todavia no se han dado cuenta, cuando paguen un peaje, dentro del voucher que le dan en el
peaje que casi todo el mundo lo bota, pues, abajo, una linea dice: «este flujo ha sido cedido en un
patrimonio fideicometido.

Cuando van al cine, cuando van al supermercado, también dice lo mismo. Entonces, el fideico-
miso esta muy cerca de nosotros. HEstd en nuestro dia a dia.

Pero, ¢qué pasa con las entidades, hoy por hoy, respecto del fideicomiso de obra piblica? No
tienen conocimiento como constituyente. No tienen un especialista dentro de sus jurisdicciones. No
tienen nadie que revise. No tienen ni siquiera un correo institucional. Tu les pides un correo institu-
cional, y te estin mandando a pepitoperez@hotmail.

Entonces, tu dices: «Oye, necesito una carta formal del gobierno, de la municipalidad porque
necesito identificar con quién estoy hablando.

Luego, el fideicomiso es una herramienta efectiva para darle transparencia y viabilidad a la ges-
tién de los fondos publicos, sin importar el monto ni las dimensiones del proyecto o la obra.

Es importante que las autoridades consideren sus beneficios e impulsen el fideicomiso en obras
publicas.

Como ultimos puntos y dltimos datos. En el 2023 se generaron por fideicomisos de obra pu-
blica, S/ 3900 MM, S/ 1000 MM en administracion. Esto es a razén de 148 contratos de fideicomiso.
Solo en el primer trimestre del 2024, se viene generando S/ 1000 MM: 17 contratos de fideicomiso.

Nuestra compafifa, hoy por hoy, administra 80 contratos desde el 2019, finales del 2019, y en el
primer trimestre estamos administrando S/ 216 MM.

¢Qué quiero decir con estos lindos nimeros? Que, efectivamente, el dinero estd en la obra pu-
blica. Se tiene que seguir impulsando que el fideicomiso esté en la obra publica porque el fin supremo
de esta Ley de Contrataciones del Estado, creo yo, desde mi punto de vista, es que las obras se con-
cluyan. Pero, si solo vamos a seguir administrando el adelanto de 30 %, y quedando a expensas del
70 % en manos de contratistas, vamos a tener de aqui a cinco, a diez afios, muchas obras inconclusas.

Muchas gracias.

Participante del publico: Muy buenas tardes.

Yo tengo un tema de interés. Primero, hoy nos comentaban que el 22,4 % de las obras no se
han concluido por falta de financiamiento, y ayer en la exposicion, uno de los sefiores comentaba que
en la legislacion brasilefia existia el tema de los seguros para las obras que no se llegaban a ejecutar.

Y conversando, me comentaban que, incluso, eso viene de una practica que no ha sido inicial-
mente legal, sino era una practica consensuada, y que recién en esta ley, en Brasil se estd implemen-

tando.

Al respecto, yo quisiera preguntatles cual serfa vuestra opinion, respecto de si se podria imple-
mentar en el Pert los seguros, para este caso de obras que se queden sin ejecutat.

Muchas gracias.
Rafael Montoya: Mira, no serfa responsable de mi parte darte una respuesta al respecto. La obra

publica, como todos sabemos, tiene algunos seguros muy especificos, pero contratar un seguro para
cubrir el incumplimiento, no sé, no me parece, pero preferirfa dejarlo a los expertos.
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Walther Leveau: Desde mi punto de vista, creo que impulsar el uso de una poliza para cubrir un
incumplimiento, generaria un vicio de cara a la calidad de constructores que tiene nuestro querido
pais.

Eso es desde mi punto de vista.
Rafael Montoya: Sin perjuicio de que haya otra pregunta, hay unas cosas que si me gustarfa precisar.

Primero, costos del fideicomiso. El fideicomiso es sustantivamente mas barato que obtener una
fianza por una sencilla razén. El fideicomiso tiene un costo fijo.

Estructutar un fideicomiso te cuesta entre S/ 10 000 y S/ 15 000, y luego te cobran una men-
sualidad entre S/ 6000 y S/ 8000 mensuales.

Como los fideicomisos son solo por los adelantos, el fideicomiso de la ley, un fideicomiso no te
deberfa demorar... deberfa, seis meses. Entonces, si multiplicamos S/ 8000 mensuales por seis, 48,
mas 10 000, 15 000, estamos hablando de S/ 60 000 costos fijos, sin importar el monto de la obra ni
el monto de los adelantos.

A diferencia de las fianzas, que la tasa promedio en el mercado es 4 % anual, pero prorrateada
por el monto de la fianza y por el plazo de la fianza. Entonces, con un simple Excel, el fideicomiso se
lo lleva lejos.

Segundo tema. El fideicomiso no es un crédito, es una garantfa. Es decir, el contratista no tiene
que aplicar a una evaluacién de riesgo crediticio. No le van a ver sus estados financieros, su experiencia
técnica, no, porque no es un crédito. Es una garantia y es ahi, como dice Walther, se va a hacer una
exhaustiva evaluacién, pero del compliance, y que todos sabemos es investigaciones de lavado de activos,
corrupcién de funcionarios, narcotrfico y terrorismo, pero solo que me parece logico, la SBS ha
pedido a todos los fiduciarios que también pidan explicaciones cuando hay obligaciones con el Estado,
me refiero a Reactiva, deudas con la Sunat. Pero, nada mas que eso, no tienes que aprobar una eva-
luacién de riesgo crediticio para poder aplicar a un fideicomiso.

Otro tema, el fideicomiso no es un contrato de abogados, es un contrato de ingenieros. Discul-
pen mis colegas abogados. Porque el fideicomiso ya existe hace veinte aflos en el Pert. Hay una plan-
tilla, es una cosa asi de 50 paginas, en las cuales hay cuatro cosas que hay que saber manejar: ¢cémo
se va a entregar el dinero?; ;como se va a aprobar los desembolsos mes a mes?; ¢como se va a rendir
cuentas mes a mes?; y tipos de pago. Si se van a permitir los pagos al contratista, al contratista y a los
proveedores, al contratista, proveedores y terceros. Son las cuatro tuercas que hay que saber ajustar
técnicamente en un fideicomiso.

Eso serfa todo.
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Karina Zambrano: Es el XVI Congreso y este es el panel XVI. Creo que no son casualidades, y
siempre en los programas incorporamos un panel de centros de arbitraje para explicarles un poco
coémo funcionan los centros, como se crean, como se constituyen, como tenemos el registro de arbi-
tros, de adjudicadores, etc., etc.

Los centros de arbitraje, JRD y centros de conciliacién pueden ser asociaciones o pueden ser
empresas privadas.

Los centros cumplen los objetivos de sus propios estatutos, es decir, en los estatutos determi-
namos cudl es el objetivo y ese es el cumplimiento de nuestros fines.

Ahora, los centros de arbitraje y JRD necesitan estar registrados en OSCE, que es un registro
muy sencillo. Y los centros de conciliacién estin adscritos al Ministerio de Justicia.

El director del centro de conciliacién tiene que ser conciliador y los fundadores también.

Las reglas son mas estrictas para los centros de conciliacion porque dependemos del Ministerio
de Justicia. Tenemos que comunicar quién es el secretario, tenemos que comunicar cuando ingresa un
conciliador, cuando sale un conciliador, tenemos que comunicar nuestras tarifas, las estadisticas tri-
mestrales, y tenemos un control, mas o menos, de una o dos veces al aflo, y nos imponen sanciones
si no cumplimos con el procedimiento que establece la ley de conciliacion.

En cuanto al centro de arbitraje y JRD, estos solo cumplen sus fines y objetivos, y no hay nin-
guna entidad que lo supervise.

La unica manera que los centros tienen de autorregular sus funciones y procedimientos es me-
diante su consejo superior.

Ahora, los centros pueden pertenecer también a colegios profesionales, a camaras de comercio
y a universidades que, en este caso, si bien pertenecen a ellos, son absolutamente independientes. La
idea es que sean independientes de sus fundadores.

Por ejemplo, tenemos el caso de la Catdlica en Perd, la Camara de Comercio de Lima, la Cimara
de Comercio Americana.

Ahora, yo creo que cuando un centro pertenece a una entidad o pertenece a un Colegio Profe-
sional o Camara, podemos creer que se regula, podemos creer que hace una buena funcion.

Pero ¢dénde esta el problemar? Cuando el centro pertenece a una persona, cuando el centro
pertenece a una familia, o cuando el centro pertenece a un grupo de colegas, amigos que se juntan y
constituyen un centro de arbitraje.

¢Por qué? Porque ellos no van a querer ser supervisados, no van a tener la capacidad de auto-
rregulacion.

Yo primero tengo que hacer un mea culpa porque creo que también soy participe del problema
actual.

Hace veinticinco anos, bueno, que estoy en el tema del arbitraje, formé uno de los primeros
centros en Lima, y cuando me trasladé a Cusco formé la Asociacién Zambrano.
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Y yo no estaba de acuerdo con los arbitros cuando decfan que es un club de golf, que solo deben
de estar unos cuantos. Yo dije: «No. Esta es una herramienta valiosa y tiene que abrirse».

Asi que fui una de las primeras que abri6 su lista, empez6 a hacer cursos de formacion, y los
que hacfan el curso se integraban.

¢Y saben qué? Han pasado veinticinco afos. Y creo que se han equivocado porque ahora existen
casi 250 centros, y el 90 % de ellos tienen malas practicas. No se autorregulan. El mismo creador del
centro es el asesor de la persona que solicita el arbitraje, la junta o el DAB. Es decir, ellos mismos, en
los casos en que son abogados, designan al arbitro de su preferencia, sobre todo, en el tema de arbi-
traje.

Entonces, yo confié en que las personas tenfan el mismo pensamiento, la misma intencion, y
han pasado veinticinco aflos y no ha pasado eso. O sea, no hay una intencién de buenas pricticas
cuando una persona o un grupo de profesionales o un grupo de empresatios constituyen un centro.
No hay una intencién.

Entonces, si esto es asi, ¢qué debemos hacer?

Les cuento el procedimiento en Asociacion Zambrano para designar un arbitro o un adjudica-
dor. Se presenta una solicitud al centro e, inmediatamente, se corre traslado a la otra parte. La primera
notificacion es virtual y presencial. Y ahi se le exige que consigne un correo electrénico. Al consignar
el correo electronico, que ahora lo hacen todos, inmediatamente se convierte en un procedimiento
virtual. Entonces, se convierte en una mesa de partes virtual.

Al ya ser notificado y se le hace una primera notificaciéon que es para la designacion del arbitro.
Se le alcanza la lista, el reglamento y toda la informacion que esta en nuestra pagina web, y se sefala
fecha y hora para designacion de arbitro o adjudicador.

Y ese dia, en un sorteo publico, en el cual estan presentes ambas partes, la secretaria del centro
tiene en cuenta la lista y sale un sorteo con la presencia de ambos, y también se nombra un segundo,
si es que el primero no aceptara. Se le levanta un acta, inmediatamente se le notifica al arbitro, y el
arbitro aprueba las reglas y notifica o sefiala fecha de instalacion. Yo prefiero una fecha de instalacion
porque conozco a las partes, me conecto con ellas, quiero saber, realmente, cual es el problema. Si
pueden, quizis, quieren que les ayude con una conciliacion o primero quieren empezar con una prueba
pericial. Porque recuerden que el arbitraje es como un sastre hecho a tu medida. Solo se basa en la
voluntad de las partes y ti puedes empezar primero con una prueba, con una conciliacion. Es decir,
tu puedes elegir el procedimiento mas adecuado, de acuerdo a la necesidad de las partes.

Pero, lo que pasa actualmente es que todos los centros operamos como minisecretarias de Poder
Judicial, es decir, muy poco se hace esta conexion con las partes, buscar cual es la mejor herramienta.
Normalmente, los arbitros, adjudicadores, aprueban las reglas inmediatamente, y después de aprobar
las reglas empieza la demanda, se contesta la demanda, sefiala una fecha unica, a la par va el pago de
honoratios, 50 %-50 %, si uno no paga, el otro se subroga, y si no, se archiva, y luego de eso, de la
audiencia unica, vienen los informes orales y se emiten los laudos.

En todos estos afos, no hemos tenido nunca un reclamo o queja.

Hemos tenido un caso en el cual la secretaria no publicé el reglamento actual, y notificé con el
reglamento actual, y la entidad nos pidi6 la nulidad. Y el consejo superior dijo: «Si, porque primero es
la garantia del debido proceso, la transparencia». Entonces, la norma debes tenerla actualizada en la
pagina web y se tuvo que anular todo el proceso.

Entonces, el proceso ayuda a autorregular, y para eso hemos nombrado ahora un consejo supe-
rior integrado por Juan José Martinez, Ignacio Torterola, Elvira Martinez Coco, Pablo Fanelli, Marisol
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Elis, Luis Fernando Rincén, Ricardo Salazar. Tenemos un consejo superior de ocho personas. Y esas
ocho personas, esos ocho profesionales y expertos del mundo tienen que, en el momento que presen-
ten una recusacion o una queja contra algun tramite del centro, tienen que decidir, independiente de
lo que yo quiera. Yo, realmente, no tengo la potestad de decir como se va a resolver, a pesar de ser la
fundadora. Y, si yo también entro a tener arbitraje, tengo un caso, también es por sorteo, o porque las
partes ya me conocen en Cusco y me dicen: «Queremos que sea la doctora Zambranow. ¢Por qué?
Porque conmigo ellos saben que vamos a hacer un procedimiento de acuerdo a su necesidad. No
vamos a hacer el procedimiento normal de un proceso judicial, que asi ahora parece el arbitraje y lo
decia esta mafiana Fernando Cantuarias.

Entonces, lo que los centros deben cumplit, es primero los principios. Asi como el arbitraje
tiene principios, los centros también tenemos principios y reglas, y uno de ellos es respetar la autono-
mia de las partes. El cliente tiene razon.

Las partes pueden cambiar las reglas en el momento que deseen y ambos deben estar de acuerdo.

Ahora, el otro principio es la buena fe. O sea, desde el inicio se les dice a las partes, incluso, al
arbitro, que esto se basa en la buena fe.

El trato justo e igualitario a ambas partes. No te puedes reunir de forma privada, tomar café con
una, con otra. Yo he perdido muchos amigos, y aca Melvi creo que sabe. He perdido muchos amigos
porque te invitaban a tomar un café, un almuerzo o te invitaban a algin lugar, y querfan saber tu
opinién sobre determinadas circunstancias.

Entonces, ya, realmente, tomar café ya me preocupa mucho, si es que tienen un arbitraje en el
centro, si es que, simplemente, ya no hay cafés. Y el tema es la confianza. Las partes tienen que tener
confianza en el centro. La confianza, eso es lo mas importante. Si td logras la confianza como centro
o como arbitro, puedes hacer lo que sea con las partes para resolver su controversia.

Pero ¢cémo se aplica ahora la confianza? Ia confianza, estos centros y estos arbitros que actian
mal, generan confianza de las partes, logran la confianza, pero para beneficiarse. La confianza es en
beneficio de las partes. Estos mecanismos son un servicio y el dinero es la consecuencia, no es la
finalidad. El dinero se obtiene por un trabajo arduo, no es la busqueda en los MARC.

Ahora, finalmente, el otro tema es la integridad. Es decir, hacer normalmente lo correcto, aun-
que te vean o no te vean. O sea, ti eres tu principal juzgador.

Y, finalmente, la independencia. Bueno, y, ademas, para hablar sobre los limites, sobre algunos
casos. ¢Qué estd pasando en los centros en Perd? Recuerden que somos el unico pais en el mundo
donde se arbitra temas con el Estado. Ahora, Brasil, nos conté Eduardo Guimaraes. Es el unico pafs
en el mundo.

Yo he tenido oportunidad de estar el afilo pasado en Espafia, y el CIAN, se han juntado cinco
cortes, creo que ahora seis: la Camara de Comercio, el Colegio de Abogados, etc. ¢Saben cuantos
arbitrajes tienen? Veinte arbitrajes. ¢Y saben cuantos atrbitrajes maneja, normalmente, un arbitro en
Pert? Un promedio de entre 30 y 50.

Entonces, olvidate, la experiencia que nosotros tenemos, pues, es formidable. Somos capo di capi.
O sea, yo ya entendi que ya no tengo que ir a formarme alld y gastar dinero afuera porque tenemos
tanta experiencia resolviendo conflictos, veinticinco afios, y no solo participamos en la solucion de
conflictos, en conciliacién, en atbitraje, en JRD, en DAB, que nosotros somos los capos, y tenemos
que creetlo. Todo el mundo nos esta observando. Cuando alguien le pregunta a CCI ¢dénde me puedo
formar? Dicen: «Vayan al Perd».
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Aqui todos vienen a formarse. Nosotros aqui somos los expertos. Y si eso lo tenemos claro,
¢no?, Marfa Fernanda, entonces, tenemos que ayudar a difundir las buenas practicas.

Tenemos que excluir de nuestro grupo favorecido a los que tienen malas practicas. Tenemos
que aprender a excluirlos. Eso es fundamental para que sigamos viviendo el arbitraje, porque, si no lo
hacemos en este afo, dudo que el préximo afio el Congreso no presente una ley que, simplemente,
elimine el arbitraje con el Estado, y nos vamos a queda como 500 a 1000 profesionales de arbitros sin
esta herramienta, y no solo ellos, los asesores, los abogados, los sectetarios. Imaginense. Entonces,
tenemos que integrar a los buenos y excluir a los malos. Ese es un gran trabajo que tenemos que hacer.

Y, bueno, y quisiera que Marfa Fernanda Sanhueza, ella es secretaria del centro de arbitraje de
la Camara de Comercio de Bolivia, y ellos tienen una experiencia antigua.

Cuéntanos, ¢los centros tenemos limites?
Maria Fernanda Sanhueza: Hola, muy buenas noches a todos.

Bueno, inicialmente, quiero agradecerte Karina. Muchisimas gracias por la invitacion a tan bo-
nito evento. Tan diferente, ademads, creo que un evento totalmente humano, que creo que eso es lo
mas importante, al tratarse de, justamente, nuestro trabajo que es relacionarnos con seres humanos, y
antes de iniciar, quiero tomarme unos minutos para felicitar a Milagros por Arbitral Women. Ya te lo
dije hoy en la mafiana, y, bueno, desde Warmi Arbitration, que es la organizacién que hemos fundado
en Bolivia, agradecerte, aplaudir tu trabajo porque, realmente, creo que es sumamente importante
visibilizar las actitudes que tenemos las mujeres dentro del arbitraje, y quiero invitar a todos igual, y a
todas para que puedan ser parte de Warmi Arbitration y poder hacer distintos eventos, y unir ambos
grupos para seguir creciendo.

Y, bueno, dicho esto, quiero proceder a la pregunta de ¢realmente los centros tenemos limites
y cuales son nuestros limites?

Creo que para responder esta pregunta es importantisimo tomar en cuenta qué es un arbitraje
institucional o administrado. Y como tal, un arbitraje administrado es aquél en el cual las partes enco-
miendan la administracién de un procedimiento a una institucion especializada que se va a encargar
de impulsarlo hasta la emision de un laudo, con base en las disposiciones previstas de su reglamento,
y, evidentemente, del acuerdo entre las partes.

Es decir, este papel activo que desempeflamos como centro, se puede desglosar desde el proce-
dimiento de seleccién de arbitros, que son parte de la lista de nuestro centro, acreditados, y que las
partes los puedan designar.

También tenemos como una obligaciéon como centro administrado, la supervision de procedi-
miento, de modo tal, que se sigan, justamente, las reglas, los procedimientos acordados por las partes,
y se respete, finalmente, nuestro reglamento.

Evidentemente, la custodia de documentacion, la fijacion de tarifas para la administracién del
arbitraje y para los honorarios de los arbitros.

También conlleva esta administracién una asistencia logfstica, salas de audiencias, soporte téc-
nico para las audiencias virtuales y plataformas adecuadas para el buen desarrollo de dichas audiencias.

Es decir, y en resumen, el arbitraje administrado brinda un marco estructurado y una supervision
profesional, justamente, para garantizar que el arbitraje se lleve a cabo de manera eficiente, y que
brinde seguridad a las partes que optan por un sistema de administracion de justicia privada, lo cual,
sin duda, es util para las partes.
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Entonces, dicho esto, puedo responder a la pregunta sobre cual es el limite que tenemos como
centro, y el limite es el propio reglamento institucional.

Hago énfasis en esto porque cada caso tiene un tribunal conformado que, justamente, debe
resolver los aspectos de fondo, y creo que este es un punto crucial, inclusive, porque los documentos
que vayan a ser emitidos dentro del procedimiento arbitral tienen que ser, necesariamente, elaborados
por el tribunal arbitral. Es decir, elaborados por ellos mismos.

El centro administrador no es un cuarto arbitro, no es el arbitro fantasma tampoco, y no porque
quienes conformen el centro de arbitraje sean personas que no se encuentran calificadas. Por supuesto
que no, sino porque, justamente, se tiene un reglamento que especifica las funciones de cada uno,
tanto de los administradores del centro, como de quienes van a ser parte del proceso arbitral, ya sean
los abogados o el tribunal arbitral.

Y de eso se trata un arbitraje administrado.

En Bolivia tenemos la Ley n.° 708, que es, justamente, nuestra Ley de Arbitraje, que establece
en el articulo 80, cual es la competencia del arbitro tnico o tribunal arbitral.

Quiero hacer énfasis en que, necesariamente, se sefiala que este reconocimiento y exclusividad
de competencia, solamente la tiene el arbitro Gnico o tribunal arbitral, existiendo, evidentemente, una
restriccion a terceros, verbi gracia, el centro arbitral.

Ningun otro tribunal o instancia va a intervenir, salvo que sea para cumplir tareas de auxilio
judicial, que no es el caso de los centros, y, obviamente, acogernos al principio kompetenz-kompeten,
limitando a terceros, inclusive, al centro, que no esta facultado para decidir absolutamente nada, mas
que el tribunal arbitral para decidir acerca de su propia competencia, incluso, para las excepciones
relativas a la existencia de la validez o invalidez de la clausula o convenio arbitral.

Esto es importante porque se ha dado un caso en otro centro de administracién que, al mo-
mento de la presentacioén de la solicitud, el centro administrador ha definido el alcance de la clausula
arbitral. Es decir, no se ha limitado, simplemente, a verificar la existencia o no de una clausula arbitral
y que esté consignado ese centro administrador, sino, ha definido ya el alcance, y, si ese tribunal tendrfa
0 no competencia, o el futuro tribunal arbitral a conformarse tendria o no competencia para conocer
este caso.

Entonces, creo que de eso se trata, justamente, un centro administrado y, simplemente, este
apoyo y esta administracion y este seguimiento para que se haga cumplir el reglamento institucional,
pero como centro administrador no somos parte, y, definitivamente, no conformamos parte del tri-
bunal arbitral. Y creo que eso es, sumamente, importante tomarlo en cuenta porque nosotros presta-
mos un servicio que tiene que generar seguridad juridica a las partes y no injerencia de ninguna de
forma, inclusive, del centro ni de personal que se encuentre dentro del centro. Simplemente, el tribunal
arbitral es quien tiene competencia.

Karina Zambrano: Muchisimas gracias, Marfa Fernanda, y felicitaciones por Warmi Arbitration.
Bueno, y hemos invitado también a Paula Navarro.

Paola tiene una gran experiencia en el tema de arbitrajes con el Estado y nos va a contar las
experiencias y algunos casos practicos en los que ella ha patticipado o ha visto.

Bienvenida, Paula.

Paula Navarro: Doctora Karina, muchisimas gracias por la invitacién. Gracias por la invitacion a
todos los organizadores de este evento.
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Ciertamente, en estos momentos me encuentro, con mucha humildad, bastante orgullosa y bas-
tante motivada de estar en estos momentos frente a ustedes porque veo muchos arbitros que yo he
conocido desde mis pininos. Cuando he comenzado a ejercer la defensa juridica del Estado. En reali-
dad, todo mi ejercicio de defensa siempre ha sido con el Estado, desde la Procuraduria de la Fuerza
Aérea, desde la Procuraduria General del Estado, y ahora me encuentro como subgerente de asuntos
arbitrales en EsSalud.

Veo muchos rostros y me siento muy orgullosa de ver que todos estos grandes profesionales se
encuentren en este tipo de eventos.

Y, justamente, el conocimiento de cada uno de estos profesionales, intercambiando muchas
anécdotas, situaciones que han sucedido en ejercicio de mi profesion, es lo que quiero compartir con
ustedes. Y algo que nos debe de preocupar, a proposito, y recalco muchos otros comentarios que han
surgido durante estos dos dias que estuve muy atenta en las transmisiones en vivo porque la proble-
matica de los centros arbitrales ya ha pasado de un tema en el que considero yo que, ni siquiera en
estos momentos, pueda ser algo que podria solucionar el mismo gobierno que, en un momento mas
adelante, les voy a decir que, lamentablemente, no son perfectas las normas que emite el Estado. En
varias ocasiones nos hemos disparado a los pies con ciertas regulaciones que han nacido, definitiva-
mente, con muy buenas intenciones. Eso si es innegable, vemos la motivacion que cada una de estas
tiene, vemos la proyeccion, vemos el espiritu que el legislador le quiso dar, pero, en la realidad, esto
ya se tergiverso y llegé al punto, incluso, que no le ha hecho ficil al Estado ejercer la defensa, pero,
pese a ello, el Estado, considero yo, en la evolucion que ha tenido al ingresar al arbitraje, tiene actual-
mente un desempefio también bastante respetable con la conformacion de equipos que tienen las
procuradurfas publicas.

Entonces, ingresando a las recomendaciones que yo quisiera datle para la eleccién de los centros
arbitrales, a proposito de algunos casos.

¢Es importante elegir un centro arbitral? Por supuesto que si. Es muy importante elegir un
centro arbitral. Mas ahora, hoy en dia, con este articulo 45 de la Ley de Contrataciones con el Estado
y para mi el terrorifico articulo 226 del Reglamento de la Ley de Contrataciones con el Estado es muy
importante elegir a una institucion arbitral. Porque, pese a que la institucién arbitral no es la que tiene
la competencia para resolver la controversia, el centro arbitral es el que tiene la lista de los arbitros
que van a ser elegibles. Si va a haber una designacion residual, es una lista cerrada para las designacio-
nes residuales. Es el reglamento que se va a aplicar en el proceso arbitral que ustedes van a llevar. La
mayoria del caso, por parte del Estado, vamos a ser sometidos.

Entonces, incluso, reglas también para mi bastante controvertidas y que tengo una posicion
clara sobre la aplicacién de arbitro de emergencia cuando el Estado es parte.

No voy a satanizar al arbitraje de emergencia porque me parece bastante lbgica su aplicacion y
su aparicion, su nacimiento, en realidad, desde el punto de vista desde que alguien decide sustraerse
de la jurisdiccion judicial e ingresar al arbitraje. No es muy légico que, si yo me he sustraido de una
jurisdiccion, en la que por la alta carga que tienen en controversias, tal vez, no puedan atender en el
momento inmediato las controversias que nosotros necesitamos que se resuelvan y, en otros puntos,
solamente la especialidad en ciertas materias que no necesariamente las tienen los érganos judiciales,
es la decision por la que uno se sustrae de esta jurisdiccion y se va a la via arbitral.

No parece muy légico, entonces, que este disefio que el articulo 47 de la ley de arbitraje me diga,
antes de la Constitucién, uno tiene que ir al Poder Judicial, pero esta dispuesto asf en la ley. Principio
de legalidad es el techo que tenemos en el Estado.

Bueno, entonces, el Estado, entonces, para entrar ya a este punto, stiene la oportunidad de elegir
a una institucién arbitral? Por supuesto que si.
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Aquf hay un punto muy interesante que ha sido desarrollado por el mismo OSCE. Ahora, marco
normativo por parte del Estado para ingresar a elegir a una institucién arbitral, es decir, ingresar al
disefio del convenio arbitral. Ya lo ha traido el tan discutido, el tan comentado Decreto de Urgencia
n.° 20-2020, en la segunda disposicién complementaria final, donde establece que el convenio arbitral
es disefiado por el area usuaria, por el area pertinente, en colaboracién con la Procuraduria Pablica.

Y voy a hacer énfasis cuando habla de «la Procuradurfa Piblica» porque no habla del Procura-
dor, porque se entiende el disefio de profesionales que tiene una Procuraduria Publica.

No, necesariamente, el Procurador Publico va a ser un erudito de temas de arbitraje. Muchas
veces el Procurador Publico todo un contingente de abogados profesionales. En su momento también
ya, desde la misma Procuradurfa General del Estado se hizo énfasis con requerimientos al punto de
disposiciones de que las Procuradurfas Publicas tienen que ingtresar al disefio del convenio arbitral, e
ingresando a la casuistica peligrosa que podria darse en caso de inicio de alguna controversia que la
contraparte, que es, normalmente, la que inicia los procesos arbitrales, inicien arbitrajes en contra del
Estado, llevandolos a instituciones arbitrales poco conocidas.

Si la lista de centros fuera una reducida a instituciones acreditadas, instituciones fiscalizadas,
como, en su momento, la joven Ley n.° 30225 lo quiso hacer, pero que tuvo retrocesos, y que, al final,
terminé con este articulo 226, sefalando que, si el convenio arbitral no ha establecido ninguna insti-
tucion arbitral, podra ir a cualquier institucion arbitral.

La doctora Karina mencionaba al inicio de esta exposicion y de la presentacion de la mesa, cémo
se conforma una institucién arbitral. La institucion arbitral, un centro de conciliacion tiene muchos
mas requisitos para la conformaciéon de un centro arbitral. Un centro arbitral, basicamente, es una
empresa, en realidad, es una empresa.

Si nos vamos a ejemplos practicos, y eso lo voy a dejar también, lo acufié un arbitro del que no
voy a mencionar su nombre, es mas facil abrir un centro arbitral, y es mas dificil en una municipalidad
sacar los permisos para tener un puesto ambulatorio. Es mucho mas dificil eso que abrir un centro
arbitral. Hay demasiados centros arbitrales, y eso que, solamente, son los que aquéllos que le dieron
la buena voluntad de registrarse en el Renace. En el Renace no es la solucién para la acreditacion de
los centros arbitrales. El Renace es una plataforma casi de transparencia de cuantos tiene la voluntad
de decir: «yo soy un centro arbitral», o en la otra seccion: «yo soy un arbitron. No acredita a los centros
arbitrales. Y este es un ejemplo, también entrando en la parte practica, que, cuando en algin momento
nosotros presentamos la oposicion a la administracién de un centro arbitral porque mi convenio ar-
bitral si establecfa la institucion a la cual uno iba a recurrir cuando surgfan las controversias, pero el
contratista se fue a un centro arbitral totalmente desconocido, y ese centro arbitral al momento de
responder la oposicion a la administracion, me respondi6 diciendo: «Yo tengo la obligacién de admi-
nistrar justicia porque viene un justiciable a solicitarlo».

Totalmente equivocados. Entonces, ese es el problema que se tiene actualmente por la falta de
regulacion de instituciones arbitrales.

Para no perderme en este punto, entonces, ¢el Estado tiene la oportunidad de elegir al centro
arbitral en el disefio del convenio arbitral? Sf lo tiene, el decreto de urgencia lo establece. Opiniones
del OSCE también lo han establecido.

Pero hay un punto de problematica que ha caido en el Estado, cuando encontramos desde el
Decteto de Urgencia n.° 020-2020 que dispone la participacion, opiniones del OSCE donde dice que
el Estado si puede ingresar al disefio o a la modificacién de este convenio que se encuentra en las
bases estandarizadas, pero hay también situaciones que se han dado en las que, durante la elevacién
del cuestionamiento de los pliegos absolutorios al OSCE, pronunciamientos del OSCE han sefialado,
cuando se hizo la modificacién del convenio arbitral, que el Estado no tiene la facultad para ingresar
en esa etapa a la modificacion del convenio que estd en las bases estandarizadas.
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Entonces, habria que ver aqui el numeral 226.3 del Reglamento de la Ley de Contrataciones con
el Estado, donde establece que las partes pueden establecer estipulaciones adicionales o modificatorias
del convenio arbitral.

¢Qué quiere decir? Pareciera que la oportunidad mas idénea y para que antes de la suscripcion
del contrato el Estado no quiera imponer a una institucion arbitral y, posterior a la suscripcion del
contrato y convenio arbitral claramente, y surgida la controversia, el contratista no venga a imponer,
o sea, que ninguna de las dos llegue a imponer la designacién de la institucién arbitral, previa a la
susctipcion del contrato, habria que entrar en esta posicién de utilizar la maxima de nuestras habilida-
des blandas para llegar a un acuerdo y entendimiento, ya que estamos todavia en la etapa de romance
con el contratista, de diseflar un buen convenio arbitral que no proteja a una de las partes, sino que
proteja el procedimiento arbitral. Porque, de nada vale que un proceso arbitral se inicie. Las partes
lleven sus controversias, se resuelva el proceso y el laudo tenga vicios para presentarse la anulacion.

Hay que proteger el proceso, no es una proteccion de las partes el motivo por el cual el decreto
de urgencia trajo esta disposicion que el Estado, la Procuradurfa Publica, tenga que ingresar al disefio
del convenio arbitral. Y es muy importante la participacién del Procurador Puablico o quien haga de
sus veces, porque es el que tiene el conocimiento, tiene el core de todo el asunto de la solucién de
controversias y conoce los centros arbitrales. Todos nosotros conocemos a los arbitros. No es dificil
saber cudles son los buenos centros arbitrales y cuales son los centros arbitrales que deberia uno ya ir
desplegando del camino.

¢Qué pasa, entonces, si el convenio arbitral no ha establecido una institucion arbitral? Aqui
solamente queda encomendarse a Dios y a todos los santos. Si creen en otros dioses y va a funcionar,
avisennos. En todo caso, para que no nos encontremos con situaciones similares.

Por ejemplo, a una Procuradurfa Publica en provincia, que su convenio arbitral, insisto, s definfa
a la institucion arbitral, pero el contratista, una vez que se declaré nulo el contrato, lo que hizo fue
irse a otra institucién arbitral para presentar inmediatamente presentar su medida cautelar de emer-
gencia. Cuando la Procuradurfa Piablica presenté la oposicion a ese centro arbitral sefialando que el
convenio arbitral ya habfa establecido el centro arbitral, el centro de arbitraje dijo que si se le extendia
la aplicacién del supuesto del articulo 226 del Reglamento de la Ley de Contrataciones con el Estado
porque esta herramienta que el contratista queria utilizar no habfa sido considerada o no estaba dentro
de los servicios del centro de arbitraje que si se habia colocado en el convenio arbitral.

Y por esa logica que utiliz6 el centro arbitral se declaré competente. Y eso es lo que decia en su
resolucion. Se declaré competente para la administracién de ese procedimiento de arbitro de emer-
gencia, y, por lo tanto, del arbitraje propiamente dicho que iba a colocar posteriormente este contra-
tista.

Otro punto también muy importante para sefialar, y creo que voy a para en un siguiente...O
no, creo que si lo quiero mencionar. ¢Saben qué? Porque les habfa comentado al comienzo que, la-
mentablemente, las normas que ha dictado el Estado no necesariamente son las mas idéneas ahora. Y
que si, hay que hacer un mea culpa, como decian en la mafiana, sobre estas regulaciones que se han
traido. Nos hemos disparado en los pies con muchos articulos.

Particularmente, yo voy a mencionar a tres.

Primero, el articulo 45 donde dice: «todo arbitraje en el que participa el Estado va a ser uno
institucional». O sea, quitando de la cancha, en su momento, por los criterios que fueron analizados
al arbitraje ad hoc. Su inicial ey de Contrataciones establecia que el OSCE iba a ser el que iba a admi-
nistrar la lista de los centros arbitrales, los iba a acreditar, los iba a fiscalizar.
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Posterior a ello, ya que no dio surgimiento, el actual TUO de la Ley de Contrataciones establece
que es la PCM la que va a designar a la institucién. Hasta ahora, no lo han hecho y no sé si tengan
intenciones.

Y, actualmente, hay un proyecto de Ley de Contrataciones donde establece que va a ser el OSCE
el que va a establecer esos criterios, acreditarlos, fiscalizarlos. Esperemos que esto pase porque esto
ya ha salido las manos de muchos.

Entonces, el articulo 47 es uno de los primeros articulos que trae ciertas dificultades a la defensa
del Estado.

E1 226, ya no tengo nada que decir, que es el que dice: «Si no has elegido una institucion arbitral,
o los demas supuestos que establece, se inicia ante cualquier centro arbitral». Puede ser el centro arbi-
tral del contratista, puede ser el centro arbitral donde es accionista duefio un arbitro que designado
mas de dos veces con el mismo contratista y con las mismas partes de este procedimiento, es un caso
real, no puedo decir las partes, doctores.

Otro punto que también trae dificultades es lo referido al RNA-OSCE. Insisto nuevamente,
han tenido muy buenas intenciones estas normas, pero, al final, no se estd midiendo o estoy segura de
que el OSCE esta midiendo ampliar sus criterios porque este criterio de la seleccion. Casi seleccion
natural parece de Darwin porque solamente me pone un pequefio grupo.

Entonces, me dicen que yo Estado, solamente puedo elegir de una pecera. El contratista tiene
todo un mar para poder elegir a muchos arbitros. Hay muchos arbitros en el sector privado. .. privados
que nos estan en la lista del RNA-OSCE, que, sinceramente, a mi me encantarfa elegir en muchos
procesos porque son idoneos. Se conocen los laudos que se han emitido. Pero, lamentablemente,
tenemos esta norma que, hay muy buenas intenciones, pero que nos estan limitando un poco en el
ejercicio de defensa.

Y voy a agregar una cuarta porque tengo mis criterios ahi también establecidos y es: la Ley de
Contrataciones ha establecido que la designacion del arbitro sea una aprobada por el titular de la
entidad.

Pongo en otra cara un tema muy técnico para mi. La designacion del arbitro es uno de los
primeros puntos de estrategia de defensa que uno tiene en el disefio de tu controversia. No vas a elegir
un arbitro especialista en servicios para un tema de obras. No vas a elegir a un arbitro de obras para
un tema de bienes, qué sé yo. Se elige un arbitro con cuidado.

LLa norma de contrataciones ha establecido esto, y para mi va en contra del articulo 47 de la
Constitucion, donde establece que quien ejerce la defensa juridica del Estado es el Procurador Publico,
y la 1326, que es el Decreto Legislativo que norma el sistema de defensa juridica del Estado, establece
que quien disefa la estrategia de defensa, es el Procurador Publico. Entonces, son puntos que yo
querfa dejar en esto para que no se piense, porque lo estuve escuchando en otras conferencias, que el
Estado no reconoce sus errores. El Estado si reconoce sus errores. Yo soy parte del Estado y reco-
nozco sus etrores. Si traen acd muchos otros procuradores, varios van a reconocer sus errores.

El doctor Ortiz, en mas de una conferencia, también ha hablado, y, es mas, ha sacado muchos
oficios al OSCE, sefialando que tiene que haber un cambio en ese tema del RNA-OSCE. Ha ido al
Congteso a hablar sobre la problematica de los centros arbitrales. Reconocemos la problematica que
nos traen nuestras normas y aqui también debe haber un apoyo por todo el sector privado. Incluso,
sefiores arbitros, hay que ser selectivos para ver en qué centros se estan enlistando porque muchos de
nosotros vamos ahi: «Este arbitro es muy bueno para este caso. jAh, pero esta en ese centro arbitrall.

Yo no voy a irme a un centro arbitral con unas reglas que son demasiadas para jugadores. Hay
centros arbitrales que en sus reglamentos han establecido pactos contrarios a la misma ley de arbitraje.
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Si el articulo 47 establece que, una vez otorgada la medida cautelar, yo tengo diez dias para el inicio
del proceso arbitral y noventa dias para la constitucién del tribunal arbitral, que son plazos de caduci-
dad que establece la ley, y el centro arbitral me establece un plazo totalmente distinto, ese es el punto
que hay que tener cuidado al momento de elegir los centros arbitrales.

La solucién en los centros arbitrales es, como les he dicho, no es el Renace. La solucién ahorita
que tenemos momentaneamente es un tema de eleccion en la seleccién de los centros arbitrales.

Primer criterio que yo considero que tienen que tener en cuenta es que sea una institucién con
respaldo. No estd muy bien decirlo que, por el hecho de que una institucion recién haya nacido, en-
tonces, no sea elegible, pero hay que ver quiénes son el respaldo de estas instituciones arbitrales, como
estd conformado su consejo superior. Hay que ver que la institucion tenga un reglamento conocido.

Tuve un caso en el que llega esta peticién a este centro arbitral, y el centro arbitral dispuso que
su 4arbitro iba a iniciar un proceso arbitral contra una entidad del Estado respecto a un arbitraje de
conciencia, y lo pone en todas sus resoluciones. Esto es un arbitraje de conciencia. Le solicitamos a la
institucion arbitral que nos entregara el reglamento, y el reglamento. .. el centro arbitral nos dijo: «Tie-
nes que pagar unos tantos de miles de soles para que yo pueda darte el reglamento arbitral». Cada vez
que presentabamos un escrito para presentar la oposicion, primero, inexistencia del convenio arbitral
porque, ni siquiera era una empresa derivada de algin contrato con el Estado. Presentdbamos muchos
otros escritos dejando constancia ahi de la anulacién del futuro laudo. Los escritos me respondian
diciendo: «Se va a proveer una vez que pagues la tasa de mil soles por cada uno de ellos». Son increi-
bles, pero existen estos casos.

Por eso les decfa que después van a tener pesadillas, doctores.

Como tltimo punto, porque esta para abrir un libro, doctora. Habfa un libro, no me acuerdo
ahorita el autor, que era casi casi una especie de novela desde su enfoque, sobre sentencias en temas
penales.

Yo me quiero juntar con todos los procuradores publicos, una vez que ya sean publicos los
laudos, y, por lo tanto, todas las actuaciones arbitrales para poder ahi los cuentos de terror de cada
uno de estos procesos arbitrales. No necesariamente el Estado es el malo en muchos cuentos, docto-
res. No, necesariamente.

Y como udltimo punto para la eleccién de los centros arbitrales, hay que ver sus listas, doctores.
Hay que ver la lista de los arbitros que se encuentran dentro de esos centros arbitrales porque ahi
también vamos a dar cuenta nosotros de que esos centros arbitrales son selectivos. No es solo ingresar
por ingresar a las listas o la recepcion por recepcion de los centros arbitrales de los arbitros. Hay que
hacer una seleccion. ¢El centro arbitral hace una seleccion de arbitros? Nosotros hacemos una selec-
ci6én de los centros arbitrales.

Doctores, muchas gracias por su paciencia.
Karina Zambrano: Muy bien, Paula.

iQué buena casuistica, qué buenos ejemplos! Y el tema de los reglamentos es algo sencillo. ICC
ha desarrollado los mejores reglamentos del mundo. Lo tnico que tenemos que hacer es copiarlo. No
tenemos que hacer més. No tenemos que crear nada porque son los mejores reglamentos. Nosotros
para DAB y JRD tenemos el reglamento de ICC.

Y en el tema de las listas, si, incluso, el consejo supetior se va a reunion para elegir en Asociacion
Zambrano solo una lista de 50. Es decir, ya, lamentablemente, no vamos a tener esas listas extensas y
no van a ingresas a las listas arbitros que estén en centros que tienen malas practicas.
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Entonces, yo les sugiero, y no creo que solo lo vamos a hacer nosotros, sino varios centros
serios. Y sugiero que no borren de su curriculum, no solo borren de su curriculum que estan en tal
centro, realmente, retirense de esos centros porque no les va a dar fama. Ese no es tema, tienen ustedes
que trabajar con centros setios. Esa es la idea.

Y, bueno, ahora los centros abrimos nuestro Libro de Reclamaciones que es quejas, reclamos,
sugerencias.

Para eso hemos invitado a Cristian Tello, que es uno de los principales adjudicadores en el Peru.
Hemos presentado a la ingeniera Marfa Luisa Ciceres, que ha estado en los Panamericanos, hemos
presentado a Stephanie, experta en construccion, squé opinan de los centros?, ¢cuales son sus princi-
pales reclamos?

Cristian Tello: En estos dos dfas se ha hablado bastante de la cuota de género baja por parte de las
chicas, y ahora sucede todo lo contrario. Pero, no me siento intimidado por ello, sino mas bien por el
conocimiento que tienen estas chicas que muchos las conocen, especialmente, llevan una bandera de
la profesion que ejercen y al centro o a la institucion que representan.

Bien, de mi parte voy a empezar justo por donde acaba de terminar la doctora Paula Navarro, y
nos hablaba de la lista de los arbitros y los adjudicadores.

Y, entonces, precisamente, mencionaba que hay que hacer una evaluacién de esta lista.

Conozco de centros que hacen una rigurosa evaluacién para ingresar a esa lista, y otros que no
sabemos cémo determinan su lista de arbitros y de adjudicadores.

Ahora, esta evaluacion, obviamente, tiene que considerar qué es lo que me pide la norma. Y,
hablando ya de la idoneidad de los arbitros y adjudicadores, buscando un poco en los textos en Inter-
net, encontré que la idoneidad se referfa a la actitud, la disponibilidad de realizar determinada labor, a
la competencia y a la conveniencia de designar a determinado profesional como arbitro o como adju-
dicador.

Entonces, de toda esta lista que pude encontrar, he tomado tres puntos. La aptitud, buscando
también, se referfa a las capacidades técnicas. Esto es, al conocimiento, la experiencia o lo que nosotros
conocemos como las habilidades duras del profesional, y que muchos de ac4, funcionarios conocidos,
obviamente, tienen.

Pero, también a las habilidades blandas, particularmente, para los adjudicadores se exige mucho
esto porque tienen una relacion constante, permanente con las partes, obviamente, no directa de co-
municaciones, pero si cuando se hacen visitas a obra, o cuando se hacen las audiencias, yo reconozco
bastante la habilidad que tienen los abogados para hacer ciertas preguntas, que, en el caso de los
ingenieros que ahora desempefiamos la labor de adjudicadores, vamos aprendiendo poco a poco, por-
que en la forma como preguntamos, también solemos delatarnos como estamos pensando. Y ahora
tengo que buscar las preguntas que hacerle a una parte, y también que hacer a la otra para no delatarme.

Otro aspecto también que encontré es la referida a la conveniencia. ¢Y qué es la conveniencia?

Entonces, si yo tengo una obra que voy a ver, ya sea en arbitraje, ya sea en JRD, y es una obra
de saneamiento, entonces, necesariamente buscaré un profesional mas alld de ser abogado, arquitecto
o ingeniero, que haya tenido algin tipo de participacion en esta especialidad, en saneamiento. O, por
ejemplo, las de los cierres de pasivos mineros. No hay muchos profesionales que tienen experiencia
en esto, pero, seguramente, si habra como parte de la lista de determinado centro que si ha tenido
algtin tipo de experiencia, ya sea como arbitro, tal vez, o en su experiencia profesional.
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Entonces, ahi, antes de escoger al centro, también debo hacer una evaluacién de quiénes son
los profesionales que integran esta lista de arbitros, esta lista de adjudicadores.

De mi patte, por ejemplo, alguna vez me comentaron algunos amigos que no sabfan que for-
maban parte de determinada lista del centro y su nombre estaba ahi. Y su nombre estaba ahi porque
cuando les llamaron a preguntar «te quiero designary, y resultaba que nunca habia sido invitado, por
lo menos, a formar esa lista.

Otro aspecto de la conveniencia, también, y, particularmente, en el caso de los adjudicadores,
es que tengan, ademas de la disponibilidad de tiempo, la predisposicién de viajar y la capacidad fisica
de poder viajar. Hay muchas obras que estan en ciudades, en capitales de provincia o en Lima, pero
también hay obras no necesariamente pequefias, sino, por ejemplo, carreteras que exigen ir a determi-
nada altitud, o que se estan abriendo o estan mejorando la infraestructura y no es tan cerca; no esta
nada cerca. Entonces, el profesional puede ser bastante bueno, puede gozar de muy buena reputacion,
pero también hay que preguntatle porque, obviamente, esa determinacién de que, si va a poder viajar
0 1o, la tendra que hacer ¢l o ella, perdén. Preguntarle si es que va a poder viajar. De plano no podria
tachar a determinado profesional, solo porque me parece que es muy delgado o ella es muy regia. No
puedo hacer ese tipo de evaluacion. Necesariamente, tendria que preguntarle y a ver si es posible que
viaje.

Otro aspecto de la conveniencia es revisar las recusaciones que ha tenido, cuantas de esas recu-
saciones han sido fundadas para saber de qué reputacién goza este arbitro o este adjudicador.

Bueno, por lo menos, en cuanto a los adjudicadores, en cuanto a los arbitros, desconozco si se
publican, pero, en cuanto a los adjudicadores, no se publica, asi como todavia no se publican las
decisiones de estos adjudicadores o de los centros, y de tal manera que me pueda permitir o permitir
a las partes evaluar de qué forma sustenta su decisién determinado arbitro o arbitra o adjudicador o
adjudicadora.

Entonces, también es importante que pueda cumplirse con ello. Sin embargo, hay que hacer
también, hay que revisar que este aspecto todavia no esta normado por el OSCE cémo debe hacerse
esa publicacion.

Entonces, no podemos decir, no podemos culpar al centro por qué no lo publica, porque no
esta establecido de qué forma se va a realizar esa publicacion.

Finalmente, en cuanto a la competencia. Y en cuanto a la competencia, me parece creo que es
algo mas sencillo porque hay que recurrir a la norma. Qué nos dice normativamente quiénes son
competentes para determinado arbitraje. Si es un arbitraje de contratacién publica o es un arbitraje
comercial, de inversion, quiénes son los competentes, qué impedimentos ha establecido la normativa
para el arbitraje o para el arbitro, que también son los mismos para el caso de los adjudicadores.

Finalmente, la evaluacion propia, qué hace el arbitro, qué hace el adjudicador, si puede tener
algan tipo de incompatibilidad, de tal manera que pueda su declaracion o su deber de revelacion.

Y, finalmente, no nos engafiemos, cuando tenemos que designar a un arbitro o a un adjudicador
y no conocemos de €l, pero algo nos han dicho que conoce bastante, solemos llamar a nuestros colegas
y preguntarles qué tan bueno es, si conoce o no conoce, de qué forma decide. Es la verdad, también
es, digamos, cierto criterio que puede ser usado.

Gracias, Karina.

Karina Zambrano: Gracias, vamos a cerrar el panel.
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Tenemos a Marfa Luisa y Stephanie con la exposicion y después de eso un minuto cada uno.
Ocho en punto debemos terminar.

Gracias.
Stephanie Uribe: Bueno, buenas noches con todos.

En este caso, vamos a hacer una presentacion conjunta con Marfa Luisa. En su momento, se
presentara también. Y esto es un poco como lo que voy a tomar de un expositor anterior. La lista de
deseos, pero no de un perito sino de los contratistas.

>

¢Qué espera un contratista de un centro de arbitraje? En este caso, de un centro que brinda la
asistencia, en este caso, la secretarfa de una JRD o un dispute board.

Como bien saben, un poco de preimbulo en este caso, la asistencia de secretaria en las JRD es
obligatoria.

En el caso de los dispute boards, a diferencia de ello, no esta normado que esto tenga que ser con
una secretaria.

No obstante, en nuestro pafs existen algunos centros también de arbitraje y de JRD, que brindan
el servicio, pero por acuerdo de las partes.

En ese sentido, hemos dividido la presentacién en tres partes, muy cortas también para no
extendernos con el final y es una primera etapa en qué necesita o qué espera un contratista cuando
busca o cuando evalta el servicio de una secretarfa, tanto en una JRD o en un dispute board en una
primera etapa de asignacion y la conformacion de una JRD vy dispute board.

Una segunda etapa es ¢qué espera de un centro en el proceso del servicio de secretarfa ya en
ejecucion en obra?

Y luego, finalmente, ahi hemos puesto un par de oportunidades de mejora como para poder
discutir, en realidad, con el panel y también con los asistentes.

El primer punto que hemos puesto es ¢qué se espera, por ejemplo, en el caso de un servicio de
secretarfa en un dispute board que, por ejemplo, no es muy comun de utilizar en nuestro pais?

Un contratista, por ejemplo, podria esperar que los centros especificaran en un brochure o en su
pagina web, por ejemplo, scuales son los beneficios de contar con una secretaria? ¢Es necesario para
un dispute board que tenga una secretarfa que los asista? ¢No es necesario? ¢El dispute board debe ver
como manejarse a nivel interno?

Entonces, ese es un poco el pro y el contra que consideramos que podria ser util para un con-
tratista para evaluar el servicio de secretarfa.

Un segundo punto es también, lo tomo también de lo que mencioné Cristian, la disponibilidad
de los adjudicadores.

Entonces, la pregunta va un poco mas atras. ¢Es suficiente la publicacién de una lista de némina
de adjudicadores o esta némina deberfa estar adjunta con mds data, por ejemplo, respecto a la dispo-
nibilidad? ;Un adjudicador, en este caso, tanto de JRD como de dispute board, tiene algin parametro
de nimero de JRD que deberfa administrar? Entonces, es un parametro que es discutible, ¢no? sCuan-
tos JRD o cuantos dispute board puede tener este adjudicador para considerar yo que va a tener dispo-
nibilidad en mi proyecto, considerando la complejidad, el plazo, el costo, para poder ser, en este caso,
designado?
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Aqui doy el paso a Marfa Luisa para los siguientes puntos.
Maria Luisa Caceres: Bien, muchas gracias.
Informacion respecto a sus especialidades y trayectoria Profesional.

iQué importante ese deber de revelacion! He escuchado muy atenta hoy dia, no solo para los
arbitros, sino que los adjudicadores o los miembros DAB deben de hacerlo.

El centro deberfa de difundirlo, ¢no? Nosotras estibamos trabajando en ello. Informacion res-
pecto a sanciones que haya administrado el centro a los adjudicadores de sus néminas, recusaciones y
renuncias, sefiores.

Me ha gustado este dia haber acompafiado porque estamos poniendo en la mesa las cosas que
pasan. La realidad es que hay profesionales que renuncian porque dicen, simplemente, «No me est
pagando. ¢:Qué dice el reglamento? Ya, dale quince dias, me voy».

Pero ¢por qué se va? Porque, obviamente, pues, el personal tiene otro trabajo. Tiene mas adju-
dicaciones, quiere tomar mas, esta en la cartera de su grupo, que, seguramente, le dicen: «Te liberas,
ya te liberas. Yo puedo tomar diez mas, dale, vamos, némbramen».

Entonces, creo que eso es importante. Porque vamos a ver las frecuencias. «¢Y usted por qué
renuncié tantas veces, ah? Diez veces. Si, es que no me pagaron. Ah, ¢te pagaron cuando? Llevaba
tres meses, seis meses. Ya no quise continuar. O el segundo mes no mas renunciéy.

Al sexto mes comprendo yo, porque no es una obligaciéon que quedamos y estemos en ese
puesto. Estar subvencionandose un viaje con una asistencia mensual. Pero ¢al segundo mes, al tercer
mes, tan pronto? ¢Qué sucede en realidad?

Conformacion de disponibilidad para ir a las visitas de obra. Lo mencionado, es un tema recu-
rrente, en varios congresos lo decimos. Tenemos que ver, dar la sefial de si disponemos de ese tiempo.

Generalmente, regreso a la anterior. Es porque no podemos visitar porque realmente tenemos
mas ocupaciones, mas trabajo, y no nos permite eso que, si me voy tres dias, me voy a Huancavelica,
voy a ver esa trocha, me voy a llamar a cinco dias, regreso, perdi, me voy a enfermar. No, y tengo otro
examen, tengo que preparar clases, estoy dictando tema académico, o tengo que responder sumisiones
formales.

Entonces, creo que debemos de sincerar ese tema de realmente como vamos a desempefiarnos
como profesionales, porque el contratista, y esta es una persona del contratista, esta, pues, invirtiendo
y quiere buenos profesionales.

Bueno, un seguimiento activo también, el centro debe ser un seguimiento activo en el proceso
de los pagos. No solamente es la secretarfa que nos acompafia, sino es hacer esa recurrente comuni-
cacion constante. «Oiga, ¢qué estd sucediendo a la firma del contrato? Vas a poder pagam.

Acercarse, porque, a veces, la entidad tiene demasiadas funciones y, por decir lo mas suave
posible, se distrae y no hace seguimiento al pago. Y pasé el tercer mes, y, en este caso, como decia,
no fue de mala fe, sino que, simplemente, o lo cambiaron al funcionario, o de repente se dio cuenta
que no tenfa disponibilidad presupuestal.

¢Y qué hace la secretarfa, si no hizo el seguimiento oportuno, hacetle recordar o avizorar, «oiga,
srealmente usted va a poder llevar a cabo este proyecto?, para el que yo estoy representando, llevando
a estos adjudicadores, y ellos se estin comprometiendo, porque, cuando uno forma este contrato,
nosotros, ahi dice compromiso, y reservamos un tiempo permanente, y no aceptamos mds trabajos.
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Entonces, yo creo que si el adjudicador se somete a ese compromiso, la otra parte también tiene
que hacer eso, en disponer los pagos.

¢Te dejo esos dos puntos para poder terminar?

Stephanie Uribe: Como bien menciondbamos, Esta es la segunda etapa, justamente. ;:Qué esperaria
el contratista en este servicio, durante ya la ejecucion de la obra?

Como bien dijo Marfa Luisa, uno, es importante el seguimiento de los pagos, y el segundo tam-
bién el tema del seguimiento de las agendas. Se supone que, si estamos ya dentro del servicio, el
contratista contratado, las partes pagan ese setvicio, stiene que estar la parte exigiendo que la secretaria
haga sus funciones inherentes? :Tiene que estarle recordando que tiene que hacer los cronogramas de
las agendas, tiene que estar recordando constantemente, en este caso, de como van los plazos en las
asistencias, en este caso, informales, en este caso de los plazos, por ejemplo, de una sumision formal,
en el caso de una JRD de la consulta, en el caso de la decision?

Entonces, ¢qué se espera? Que lo haga a tiempo y que no necesite el impulso de una de las
partes.

El segundo punto es también brindar la infraestructura necesaria.
Qué, para un poco aterrizar qué entendemos como infraestructura necesaria.

Escuché creo que en uno de las mesas del dia de hoy que decfan que una casa, por ejemplo, en
provincia puede ser un centro de arbitraje. ¢Eso puede considerarse como infraestructura necesaria?

Bueno, a nuestro parecer no es una infraestructura necesaria en este caso para este tipo de ser-
vicios. Deberfa contar con salas que estén ambientadas para las partes, que también tengan una sala
aparte para que la JRD o el dispute board pueda irse a dirimir, tener un momento a solas sin las partes.

O, por ejemplo, cuando en un taller acuerdan, por ejemplo, dar un tiempo a las partes para que
se pongan de acuerdo, conversen, o puedan tener una transaccion.

Entonces, eso es lo que nosotros entendemos como la infraestructura necesaria que deberfa
tener un centro que quiere brindar ese servicio de manera al menos eficiente.

Y, finalmente, el tema del traslado oportuno de informacién y la revisién de los archivos. Parece
anecdotico, pero muchas veces nos ha tocado recibir millones de anexos en una sumisién y encontrar
vatios que no abren. O de encontrar transferencias que ya estan vencidas en el WeTransfer y creemos
que, en realidad, este primer filtro pasa por gente que pasa a una secretarfa, tanto en la JRD y en el
caso que también lo obtenga un DAB. Entonces, esas serfan las dos etapas.

Y como bien sefialamos, también hemos traido un poco a la mesa oportunidades de mejora.
Aqui le doy a Marifa Luisa el pase.

Maria Luisa Caceres: Bueno, las oportunidades de mejora y también nuestros deseos. ¢Por qué no
decir la verdad? Creacion de indicadores de rendimiento de los adjudicadores que midan. Necesita-
mos, como buenos ingenieros, indicadores. Queremos que se mida su desempefio en el adjudicador,
la presencia en las visitas de obra, en reuniones mensuales, en las audiencias, promocion de los talleres.

En la JRD no se cobra por minuto, es un flat. Pero, ¢por qué no proporcionar talleres para
ensefiar a las partes? Es parte de la gestion. Solucion de controversias dentro de los plazos.

Entonces, creo yo que estos indicadotres suman. ;Se pueden mejorar? Si. Los lanzamos a la mesa
> ) <4
para que los centros puedan evaluarlo en un futuro.
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Soy una persona y junto con Stephie, personas de cambio. Las discusiones me gustan mucho.
Tenemos que cambiar, hay que generar cambios para mejorar. Es lo inico que nos va a llevar a ser
cada dfa, valga la redundancia, mejor como persona, mejores profesionales. Y ese desempefio profe-
sional aportarlo al desarrollo de nuestro pafs que tanto lo necesita.

Muchas gracias.

Karina Zambrano: Muchas gracias. Ya no tenemos tiempo pata otra ronda. Ha sido un lujo, ha sido
un honor para mi compartir panel con ustedes.

Muchas gracias.
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