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NOTA DEL EDITOR
Una vez mas cumplimos con publicar las Actas del Congreso anual de la Asociacién Zambrano del
Cusco, cuya transcripcion ha sido aprobada por los organizadores. En esta ocasion, se trata de las

actas del Congreso que tuvo lugar el afio 2025.

Debemos dejar constancia de que algunas intervenciones y hasta bloques no han podido ser
publicados, en la medida de que la grabacion del evento no nos permitié hacerlo.

Nuestra Biblioteca de Arbitraje presenta este, su Volumen 1206, siempre con el propésito de difun-
dir el arbitraje y los demas medios de solucién de controversias a través del debate plural de las ideas.
Lima, marzo de 2026

Mario Castillo Freyre®
Director

Matio Castillo Freyre es abogado, magister y doctor en Derecho por la Pontificia Universidad Catélica del Perd; abogado en
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2025) del Consejo Directivo de la Academia Peruana de Derecho. Director de las colecciones Biblioteca de Arbitraje, Biblioteca de
Derecho y Biblioteca de Arbitraje-Serie Digital de su Estudio. Profesor principal en la Pontificia Universidad Catolica del Pert (donde
dicta desde 1993). Exdecano de la Facultad de Derecho de la Universidad Catdlica San Pablo de Arequipa (enero 2017-diciembre
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INAUGURACION Y PRESENTACION
DEL CONSEJO SUPERIOR AZ INTERNACIONAL

Karina Zambrano Blanco: Buenos dias, amigos. Quiero presentar a los miembros del Consejo Su-
premo de nuestro Centro de Arbitraje. Ellos son: Doctor. Juan José Martinez Ortiz, doctora. Elvira
Martinez Coco, doctor. Ricardo Salazar Chavez, doctor. Ignacio Torterola, doctor Luis Fernando
Rincén Cuéllar, ingeniero Pablo Fanelli, ingeniera Andrea Dalceggio y doctora Marisol Tamara Ellis
Anglin.

Elvira Martinez Coco: Solamente decitles que en este Consejo estamos muy contentos de colaborar
con la difusion del arbitraje, con la practica honesta y correcta, pero, probablemente, también con
mucha pena porque el reglamento ha hecho varias excepciones y una de ellas es que los miembros del
consejo no pueden arbitrar. Lo que significa que nuestra permanencia en el consejo tiene fecha de
caducidad y serd el momento en el que comience esta gestién y eso es una lastima.

Pero, como lo malo en la vida no dura mucho, yo creo que los arbitros correctos, los arbitros
honestos, los arbitros probos, todos aquellos que estamos en el mercado para encontrar justicia, va-
mos a unir fuerzas para ver que esto vuelva a lo de antes, y las cosas tomen el cauce. No hay mal que
dure cien afios y tampoco hay pais que lo resista.

Marisol Ellis: Gracias, presidente, buen dia a todos, y empiezo, por supuesto, agradeciendo la invi-
tacion a Katina de integrar el consejo y en una época de cambios, en una época que se avista una ley,
un nuevo reglamento, tener ocasion de compartir con profesionales que, no solamente tenemos dis-
tintas nacionalidades, tenemos distintas experiencias, tenemos edades distintas, tenemos culturas dis-
tintas. Esto yo creo que nos ha permitido en cada una de las sesiones que hemos patticipado, tener
discusiones ricas que estan, obviamente, validadas por nuestras experiencias y nuestra formacion, y
llegar a puntos de consenso y siempre hemos estado de acuerdo en todo. De hecho, estamos de
acuerdo y no estamos de acuerdo en algunas cosas, pero yo creo que lo importante es que tenemos
todos una visién comun: lograr, obviamente, un organismo que tenga la solidez, que tenga, obvia-
mente, la presencia y esto, de conformidad a una nueva normativa, pueda ser una nueva realidad.

Comparto lo que se ha dicho por Elvira, de que nuestra presencia es fugaz, pero esperamos y
confiamos en que sean decisiones que tengan una larga vigencia y que asi podamos aportar un poco
cada uno desde nuestra trinchera a que esto se convierta en una buena calidad.

Finalmente, reitero el agradecimiento porque, ciertamente, he aprendido muchisimo de la talla
de profesionales que integran este consejo.

Gracias.
Ignacio Torterola: Buen dia, entonces, gran gusto estar con ustedes acd en este congreso en el Cusco.
Voy a ser muy breve porque ya mis colegas aca ya dijeron lo que habia por decir de sustancial.
Simplemente, decirles que, en mi caso, yo creo que todos tenemos que agradecer la tarea que Karina

Zambrano Blanco hace por el arbitraje en Perd, y por reunirnos. Si yo estoy en este consejo es por el
afecto personal con ella y porque ella crea las ocasiones para que esto pase y para que todos crezcamos.



14 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

Yo tomo mi participacion en el consejo como, simplemente, un acto de devolucion hacia Karina
y todo lo que ella da por nosotros.

Muchas gracias.
Gonzalo Garcia Calderon: Bien, buenos dias.

En cuanto a mi corresponde, quisiera felicitar el extraordinario impulso que se viene dando de
los medios alternativos de solucién de controversias y otras herramientas afines, pero quisiera encarnar
en Karina una frase que, usualmente, digo, y es que las cosas buenas siempre son posibles. Y creo que
mirar con optimismo todo lo que se puede lograr a través de estos medios con el compromiso de ser
cada vez mejores, y escenarios como el que compartimos hoy tienen esta virtud, que podemos inter-
cambiar ideas, y vivir una experiencia formidable en ellos y ser pasibles de tener en perspectivas ante
personas que venimos de diferentes culturas, pero que empezamos a hablar en un tGnico lenguaje que
es en la justicia, en los diferentes modos del ser, en los mismos escenarios en que estin, y de las
herramientas que tenemos que ir perfeccionando constantemente con esa mira.

Yo quisiera agradecer en Karina lo que estd en el ejercicio de la actividad aqui en el consejo y
también desearles a todos ustedes mucho éxito en sus propositos personales e institucionales.

Sé que su presencia aqui también va en esa linea y que, por tanto, estoy absolutamente seguro
de que saldremos muy enriquecidos también en esta ocasion.

Muchas gracias.

Fernando Rincon: Bueno, pues, realmente, para mi ha sido un honor todo este tiempo, digamos,
como un afio en que nos vemos los sabados, a las doce del dia, mensualmente, en que las reuniones
son largas. Nosotros somos colombianos, peruanos como el caso de Ignacio, Pablo, Carlos y Andrea
que estan en otra drea, pues, es, verdaderamente, a morir y consagracion por la resolucioén de conflictos
y pata eso tenemos a Karina.

Y, como han dicho todos, siempre ha sido esta lidia, mirar cémo llegamos a puntos comunes
después de discusiones en coémo tratamos los temas de resolucion de conflictos siempre, porque el
amor que le tenemos a esta materia, ya todos lo dijeron, pero, inicialmente, quisiera resaltar esto que
hablamos con algunos colegas, la capacidad de convocatoria que tiene Karina, de diecisiete congresos,
en uno de los cuales, hace diez afios en Chile que le venian haciendo propaganda y en los eventos del
concurso, yo creo que en Santiago, y desde ahf la conoci y siguié martillando y siguié martillando y
miren, y estamos acd reunidos gracias a ese teson, ese amor que tiene por esta materia.

Entonces, agradecimiento a mis colegas, de verdad que es un honor y un placer haber estado
todo este tiempo con ustedes en estas reuniones y a Karina les pido un fuerte aplauso por todo esto
que ha hecho. De verdad, muchas gracias a todos por asistir.

Pablo Farnelli: Bueno, nada, seré muy breve. Voy un poco a repetir lo que ha dicho Ignacio y agra-
decer a Karina por la invitacion y por la oportunidad de formar parte de este consejo supetior; y,
bueno, de aprender de mis coconsejeros, personas de gran experiencia con distintas calificaciones y
también experiencias laborales en distintos paises y nada.

Este afno no he podido estar alli con ustedes. Lo habia hecho en el 2023 y en el 2024, y bueno,
sera para el préximo ano y les deseo un buen congreso. Los voy a envidiar. Ya he visto un montén de
fotografias de las visitas en el Valle Sagrado, y nada. Nuevamente, gracias por esta oportunidad, y
bueno, que tengan un buen congreso y cedo la palabra a nuestro querido presidente de consejo, Juanjo.
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Juan José Martinez Ortiz: Muchas gracias, Pablo.

Bueno, muchisimas gracias. Esta ha sido la presentacion del Consejo Superior de AZ Interna-
cional y continuamos con el congreso, muchisimas gracias.






DiA1 /17 DE MARZO DE 2025
PANEL I. PROYECTOS DE INVERSION Y ARBITRAJES ANTE EL CIADI

Ignacio Torterola (moderador)
Gonzalo Garcia-Calderin Moreyra
Marisol Ellis

Elvira Martinez Coco






Karina Zambrano Blanco: Pasen, por favor. Los invitamos al primer panel. El primer panel confor-
mado por Ignacio Torterola y vamos a tener a Marisol Ellis, Elvira Martinez Coco, Gonzalo Garcia-
Calderon, presidente del Consejo Superior de Arbitraje de la Camara de Comercio de Lima.

Este panel tiene por objeto exponer sobre los principios fundamentales del arbitraje internacio-
nal, del arbitraje de inversion, del arbitraje CIADI y en qué estado esta actualmente, cémo participa el
Peri en el arbitraje CIADI y cuales son esas consecuencias y sus aspectos.

Para ello, hemos invitado a Ignacio Torterola, que es uno de los mas importantes arbitros en
Washington. Tiene una vasta experiencia en arbitrajes CIADI internacional.

También he invitado a Gonzalo Garcia-Calderdn, presidente del Consejo Superior del Centro
de Arbitraje de la Camara de Comercio de Lima. Es el primer profesor que ensefi6 arbitraje en la
Universidad de Lima, y desde hace treinta afios, uno de los ponentes mas destacados de nuestro pafs.

Y hemos invitado a Elvira Martinez Coco. Con ella naci6 el arbitraje. A Elvira... ella ha estado
en la Comision de la Ley de Arbitraje peruana. Ha asistido, increible, Elvira.

Y también tenemos a Marisol Ellis. Marisol Ellis es representantes de ICC en Panama. También
tiene vasta experiencia en arbitraje internacional. Yo creo que este es un panel de lujo y recibamoslos
con un fuerte aplauso.

Ignacio Torterola: Bueno, buen dia a todos y buenas noches. Es un enorme gusto estar con todos
ustedes aqui en el Cusco.

Nuestro panel es sobre arbitraje internacional. No quisiera que solamente sea sobre CIADI.
Vamos a hablar un poquito mas y quisiera comenzar... Ya Karina ha hecho una presentacion y no
voy a pasar mucho tiempo refiriéndome a ello, pero voy a hacer una frase que, seguramente, Elvira,
que ha visitado mucho Argentina, la ha escuchado antetiormente en Argentina, que una vez, hace
muchos aflos escuché decir: «Los panelistas de este panel desayunan marlo». Bien pomposo, bien
argentino, pero, basicamente, la idea detrds es decir que son del mas alto nivel. Y, realmente, no ne-
cesito presentarselos, pero quiero tomar los minutos para hacerlo.

Nuestra Elvira Martinez Coco, quiero empezar diciendo que la conozco yo como una gran
persona, una gran amiga y una mujer muy valiente. Creo que eso es lo mas importante que uno puede
destacar de una persona. También, por supuesto, una de las arbitros mds solicitadas del Pert e inter-
nacionalmente dentro de la practica del derecho civil, en la Universidad Nacional Mayor de San Mat-
cos, he tenido el gusto de compartir varios tribunales con Elvira, y asi ha nacido nuestra amistad.

Ex Superintendente Nacional de los Registros Publicos, y cinco afios en la Academia de la Ma-
gistratura, y seguirfa as{ por muchos, muchos, muchos mas, pero hasta aca llegé mi lista hoy, pero,
puedo contar, por supuesto, con Elvira en este panel.

Nuestro Gonzalo Garcia-Calderén también, sin duda, uno de los drbitros lideres en el Pera,
profesor de la Universidad de Lima y de la Universidad Catélica del Pert. Especialista en arbitraje y
derecho internacional privado, presidente del Consejo de la Camara de Comercio de Lima, miembro
de la Academia Peruana de Derecho. Muchas gracias por estar con nosotros, y, ademas, un amigo que
he hecho hace poco, pero que estoy muy honrado de haberlo incorporado.

Y, finalmente, nuestra Marisol Ellis. Marisol es socia del Estudio Icaza Gonzalez-Ruiz Aleman
de la ciudad de Panama. Es especialista en litigios y ADR. Arbitro de la lista del CeCAP, del Centro
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de Arbitraje de la Cimara de Comercio de Panamd, docente en varias universidades de Panama y ha
sido reconocida por Chambers & Partners por uno de los arbitros lideres en Panama.

Preparé una pequefa presentacion de Power Point que va un poquito mas alli de mi rol de
moderador, pero quise comenzar compartiendo algunas ideas que ustedes van a poner en contexto
este panel.

Les cuento c6mo vamos a organizarnos. Tenemos diez minutos cada panelista. Luego de que
yo haga la presentacion, seguird Gonzalo hablandonos de la realidad del arbitraje del Estado interna-
cional, podemos decir CIADI o con el inversionista en el contexto del Peru.

Luego, escucharemos a Marisol, que nos hablara del mismo contexto en Panama, y, finalmente,
vamos a tener a Elvira, que nos contara del tema de corrupcién cuando un arbitro se enfrenta a casos
de corrupcion.

Entonces, quiero empezar contandoles sobre el arbitraje en el Perd... el Perd en el arbitraje
internacional, y cuando estamos hablando de esto, estoy hablando un poco de los casos que lleva esas
injerencias, es decir, los arbitrajes internacionales donde el Pert se somete al arbitraje internacional, a
los fines y cuestiones relacionadas a la inversion extranjera.

Cudl es la diferencia entre, primero, Per como muy pocos otros Estados somete muchos de
sus arbitrajes al arbitraje internacional. Y ese arbitraje internacional no siempre es arbitraje de inver-
sion. A veces, es ese arbitraje comercial.

Bien, acd lo que vemos es qué es lo que diferencia un arbitraje de inversion del arbitraje comer-
cial. Lo que diferencia es que, en el arbitraje de inversion, ustedes van a tener, primero, que se aplica
el derecho internacional publico, es el principal derecho que se aplica. No voy a entrar a los detalles,
pero podemos chatlarlo luego.

Finalmente, las medidas en disputa son medidas que toma el Estado, pero que toma el Estado
como el ejercicio de lo que se llama el zus imperium. Es decir, actuando como Estado, yo lo podria
tomar el Estado actuando como particular. El momento del consentimiento es el que se da a través
de los tratados bilaterales de inversién o de contratos anteriores, pero muy especificos, los que se
llaman contratos de inversion, y quien demanda es un inversionista extranjero.

En los arbitrajes comerciales puede ser un inversionista extranjero el que demanda, puede ser
una persona privada que ha entrado en un contrato con el Estado. El momento del consentimiento
es el momento en que se adopta el contrato. Las materias en disputa son las de caracter comercial
comedidas con el Estado y el derecho aplicable es un derecho especial que se ha pactado en la cldusula
de arbitraje con este acuerdo compromisorio.

Cuando hablamos de arbitraje internacional no tenemos que pensar solamente en el CIADI. El
CIADI es un lugar donde podemos llegar y a donde estamos obligados a ir, si el caso es un caso que
es donde hay una clausula CIADI, pero, si no hay clausula CIADI, entonces, van a tener un caso de
inversion. Hay casos comerciales que van a otros lugares y donde el Estado sigue participando.

He listado algunos arbitrajes como algunos centros arbitrales, como las Cortes de Arbitraje que
manejan muchos casos con temas de arbitraje de inversiones de organismos que estin en Holanda,
que es un organismo que tiene mas de cien afios, que es uno de los principales lugares donde uno
puede arbitrar. También esta la Corte de la Camara de Comercio Internacional, la CCL El Centro de
Disputas de la AAA que es la ICDR cuando involucra aspectos internacionales, The London Court
International Arbitration. La Camara de Comercio de Lima, que esta haciendo un extraordinario tra-
bajo en llevar casos internacionales. El American Chambers of Commerce de Pera, la AMCHAM,
Centro de Arbitraje de la Pontificia Universidad Catélica. Es decir, lo que les quiero decir es que,
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cuando el Pert arbitra, no arbitra solamente en el CIADI, que, de hecho, muchas veces es mi pensa-
miento, pero no me voy a detener hoy porque aca es la importancia que, en mi opinién, tiene que en
Pert se defiende de la misma manera que se defiende en los arbitrajes frente al CIADI, si tendrfa que
defender en los arbitrajes frente a los arbitrajes de cooperacion publica y todos los arbitrajes que tenga
porque, a veces, los arbitrajes de cooperacion publica pueden tender a ser los mas importantes con
montos mas grandes que los arbitrajes que maneja la Superintendencia.

Hemos tenido justamente con Elvira un arbitraje tan importante, de tanto impacto que le pedi-
mos a la Superintendencia que intervenga, y la Superintendencia decidié no intervenir, pero, real-
mente, el Estado tiene que defenderse al mas alto nivel porque los estudios juridicos internacionales
y locales que estan actuando este tipo de arbitrajes tienen el mas alto nivel y podrian estar compitiendo
desde cualquier estudio internacional. Con esos resultados tienen que ponerse al mismo nivel, si no,
los resultados no van a hacerlo.

El Centro Internacional, el famoso CIADI que es un organismo que nace en 1965, nace para
contratos, no nace para casos de inversién, nace para contratos, y, de hecho, los primeros casos, mu-
chas veces, eran los Estados los que demandaban. No voy a entrar al detalle, puedo entrar sobre esto,
pero esto es muy importante que nos recordemos: el CIADI es un organismo para arbitrajes comer-
ciales originalmente. Luego se transforma en el lugar del arbitraje de inversién, como expansion del
mundo del arbitraje, de los cuales hoy el Pert se ha transformado en un importante jugador dentro
de estos y no tengo ninguna critica sobre este tema; al contrario.

Muchisimas gracias.

¢Qué es lo importante del CIADI? ¢;Para qué es una disputa CIADI? Tiene que haber una in-
version. La jurisprudencia ha desarrollado la necesidad de que haya un acto de transferencia de capital
que sea una transferencia de capital que tenga ciertas caracteristicas a lo largo del tiempo.

¢Con esto qué les quiero decir? Con esto les quiero decir que no cualquier tipo de arbitraje va

al CIADL
No quiero quitar tiempo a nadie mas, voy a avanzar rapidamente.

¢Quién puede demandar en el arbitraje internacional? Puede demandar solamente aquel que
tenga la nacionalidad de un pafs extranjero. Es decir, no se permite personas de doble nacionalidad.
Yo voy a decir una frase que he acufiado, que es: «nadie tiene en el derecho internacional doble na-
cionalidad, solamente se tiene una nacionalidad», que es aquella donde tenemos, realmente, nuestras
conexiones.

Inclusive, yo pienso que compite con el concepto de residencia. ¢Puedo yo, por ejemplo, que
vivo en Hstados Unidos hace veinte afios, demandar a Estados Unidos?

Y, en principio, si porque nunca adopté la nacionalidad americana. Pero, la verdad que serfa
bastante injusto que yo, habiéndome sometido al derecho de Estados Unidos por bastantes afios,
termine demandando a Estados Unidos.

Pero bien, yo soy una excepcion y no entremos al concepto de residente, peor si entramos al
concepto de nacional, es alguien que es, por ejemplo, peruano que vive en Pert, que todas sus rela-
ciones son con Perd, que tiene hijos peruanos, que tiene pasaporte peruano, pero que, al mismo
tiempo, tiene el pasaporte italiano porque tenfa padres italianos, spuede demandar a Perd? Esa era una
pregunta para ustedes.
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La otra cuestioén es la persona juridica. ¢Cual es la nacionalidad de la persona juridicar ¢Es el
lugar donde se constituyé? Pero, qué pasa si esa persona juridica se constituye en un pafs extranjero
solamente para adquirir su direccion y demandar al Estado de su nacionalidad.

Todas estas son preguntas, pero todas estas son preguntas que no las estoy formulando sin algin
sentido, sino que estas son las realidades que hoy esta enfrentando Pert en sus arbitrajes internacio-
nales. Demandas de dobles nacionales, demandas de empresas que vinieron e hicieron inversiones en
el Pert sin tener las manos limpias. Problemas de sociedades constituidas en el extranjero, pero por
peruanos a los fines de demandar a su propio pafs.

Quiero mostrar, simplemente, que el Perd ha entrado al arbitraje internacional a través de sus
contratos de inversion de dos maneras. Una, a través de las clausulas arbitrales en los contratos de
inversion; y la otra, es a través de los tratados bilaterales de inversion. En ambos casos puede ser que
terminen en el CIADI, o en ambos casos, pueden terminar fuera del CIADI, dependiendo de lo que
diga la clausula. Sin embargo, en ambos casos es necesario que haya una inversion.

Solamente para que tengan una ilustracién, yo pensé en los sectores donde hay mds arbitrajes.
Hoy en dia, donde mas arbitrajes el Peru tiene internacionalmente es en, como en la mayoria de los
paises, en lo que se llama 0i/ and gas y mining, que es en mineria y explotacién de hidrocarburos.

LLa dltima. El Pert tiene la misma cantidad de casos internacionales frente a estos organismos,
sea por sus contratos comerciales, que sus tratados bilaterales.

Ahora si podemos ver que aca les dejo la lista de casos. Todo esto es, simplemente, para con-
tarles un poco el contexto y darles el contexto a mis distinguidos colegas para que hagan sus presen-
taciones. Y después, si hay lugar, tendremos mucho gusto de hacer algunas conclusiones todos en
conjunto.

Muchas gracias.
Ahora, le paso la palabra al doctor Gonzalo Garcfa-Calderén.

Gonzalo Garcia-Calderon Moreyra: Gracias, muchas gracias a Karina por la invitacion. Bien, que,
en todos estos diecisiete aflos, imaginense todo el esfuerzo de Karina de mantener... porque hacer
uno, dos, tres, cuatro congresos, no sé si facil, pero puede ser, relativamente, posible, pero diecisiete
aflos seguidos, creo que es una constancia, una dedicacion que merece un aplauso para Karina. Muchas
gracias.

Quiero complementar lo que ha seflalado Ignacio. Todos ustedes conocen petrfectamente lo que
hoy dia la Ley de Arbitraje, el articulo 5 establece con claridad que cuando existe un reglamento ex-
tranjero que sea relevante en una relacion juridica, indica que esta dentro del campo de aplicacién del
derecho internacional privado. Y, dentro del campo del derecho internacional privado, ese elemento
que creo relevante, sin duda, esta establecido en el articulo 5 que les iba a decir: el derecho peruano,
siguiendo las normas UNCITRAL ha establecido como prioridad no la nacionalidad de las partes,
para efectos del arbitraje en CIADI privado, sino estableciendo el domicilio de las partes.

Entonces, el elemento fundamental para estar dentro de un arbitraje considerado internacional
por la ley peruana de arbitraje es que el domicilio de las partes esté situado en Estados diferentes. Una
parte peruana celebra un contrato con una parte domiciliada en Argentina, evidentemente, estamos
frente a un tema de derecho internacional privado, sea que el arbitraje se desarrolle en el Pert, en
Argentina o en Francia, se interpretan igual; sigue siendo un arbitraje internacional, y, en principio, se
dan las necesidades de resolver con la validez del convenio arbitral, designacion de arbitro, procedi-
miento arbitral, ley aplicable al fondo de la controversia, todo lo relativo a la ley aplicable es lo funda-
mental en un arbitraje de inversion.
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También, el inciso b) del articulo 5 establece un hecho de excepcion, que siendo las dos partes
peruanas, siendo las dos partes domiciliadas en el Perd, y celebran un contrato en el Perd para ser
ejecutado en el Pert, pueden pactar libremente la sede del tribunal fuera del territorio peruano. Y el
hecho de que la sede esté fuera del territorio peruano, es suficiente para el legislador para considerar
a ese arbitraje uno internacional.

La solucién es absolutamente logica. Si las dos partes domiciliadas en el Pert pactan un arbitraje
ante la Camara de Singapur, lo que va a ocurrir es que ese laudo va a ser considerado un laudo inter-
nacional, va a ser considerado un laudo extranjero, y va a ser necesario para su ejecucion, iniciar un
procedimiento de exequatur en el Perd por un principio fundamental que todos ustedes ya conocen:
el principio de territorialidad. Nadie en su sano juicio puede pretender que una sentencia, laudo, dic-
tado en el exterior, tenga validez en el Perd. Para que eso pueda ocurrir, necesariamente, hay que
homologarlo. Se entiende que, coloquialmente, hay que nacionalizarlo. Hay que hacerlo peruano. Y
para eso hay un procedimiento de exequatur.

El tercer elemento para considerar internacional un arbitraje es que hubo un dafio sustancial y
la obligacién haya sido suscitada en un lugar diferente al domicilio de las partes.

Entonces, esos son los tres elementos que, exclusivamente, el derecho peruano establece. Po-
demos estar de acuerdo o en desacuerdo. Esto da para una conferencia mucho mas larga, por ejemplo,
el tema de la designacion. Para mi es relevante el lugar de la designacion. Dos partes peruanas pueden
encontrarse en un congreso internacional en Miami y celebran un contrato que contenga un convenio
arbitral. La pregunta es ¢cese convenio arbitral es vilido o no es vélido? ¢:Ha cumplido con las leyes
peruanas para efectos de la formalidad del convenio arbitral? O ¢sera suficiente el lugar de celebracion
del convenio arbitral bajo las normas de los Estados Unidos, que es el lugar donde se suscribe? Pueden
surgir las controversias con respecto a la validez o invalidez de un convenio arbitral. ;Cual es la ley
aplicable? Estamos frente a un arbitraje internacional; la ley peruana dice que no.

Bien, pero esos son los elementos genéricos que ha comentado Ignacio del arbitraje internacio-

nal.

Concretamente, aterrizando, que fue el pedido que me hicieron Karina y su equipo para estar
en la linea de ellos respecto al CIADI, también ya lo mencioné Ignacio. EI CIADI nace a través del
Tratado de Washington en el 1965. Dicho tratado tiene como objetivo, entre otros, fomentar la coope-
racién internacional, promover el desarrollo econémico a través de la inversion privada extranjera y
los mecanismos que generen una seguridad juridica y que eviten reclamaciones diplomaticas y/o del
uso de la fuerza.

He traido un Power Point, mis dilectos amigos, pero es muy facil. Entren a Google y pongan
«bloqueo naval a Venezuela en el afio 1902». Es una historia real, no estoy inventando nada. Entren a
Google, pongan «bloqueo naval a Venezuela en el afio 1902». Hace mas de cien afios, Venezuela pide
un préstamo a tres potencias de la época: a Gran Bretana, a Italia, a Alemania, y estos Hstados le
exigen el pago de los préstamos efectuados a ciudadanos, a subditos, asi se denominaba, de esos Es-
tados. Y como el Estado venezolano no les paga, ¢qué hicieron? Estas tres potencias mundiales de la
época bloquearon todos los puertos de Venezuela para exigir el pago de préstamos privados de na-
cionales de sus Estados.

Para eso surge el Tratado de Washington, para evitar que se use la fuerza y que los paises acepten
el sometimiento a un mecanismo de solucion de controversias que pueda darles la seguridad y la
garantia.

En consecuencia, el desarrollo de los arbitrajes, que tampoco me da el tiempo para explicarlo,
el desarrollo del arbitraje CIADI dentro del marco, como ha sefialado también Ignacio, del derecho
internacional publico, ha generado una serie de particularidades que no existen en el arbitraje privado.
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La clausula paragua, la cliusula de la nacién mas favorecida, la participacién de arbitros con naciona-
lidades diferentes a las de las partes, la participacion, por ejemplo, amicus curiae, que es una figura muy
interesante que no se da en el arbitraje interno, que podria darse.

El Pert ha suscrito muchisimos tratados, tanto que hay sedes como tratados bilaterales de in-
version, como convenios de estabilidad juridica, tributarios, etc. En algunos, sometiéndose al CIADI
y, en otros, sometiéndose a otros mecanismos, a otros centros de arbitraje que resuelven controversias
de caracter internacional.

Y, en consecuencia, nuestro pafs menciond una estadistica que yo también la tenfa por aca.
Somos de los pafses mas demandados el Perd, creo que Ignacio no lo mencioné, pero creo que Ar-
gentina tiene el primer lugar con, aproximadamente, sesenta y tantos casos; le sigue Venezuela, de ahi
sigue Perd, México, y son los paises mas demandados de la regién. Tenemos, mas o menos, las dos
terceras partes del total de América Latina entre los primeros cuatro puestos o cinco puestos.

Y esto es lo que he venido a hablar con ustedes. El Pert cuenta con un sistema de proteccion a
través del sistema de coordinacién de respuesta del Estado en controversias internacionales, que es
una historia de éxito en el Perd.

Asi como hay que resaltar las cosas malas, hay que resaltar las cosas buenas.

Creo que el SICRECI ha funcionado bastante bien en nuestro pais mediante Ley de Creacién
n.° 28933 del afio 2006, el Estado establecié una defensa, mediante un érgano especializado que le ha
permitido al Estado peruano negociar, identificar y desarrollar las mejores estrategias para estos casos
especializados, incluso, esto ha merecido un reconocimiento de Naciones Unidos, la United Nations
Conference, en el afio 2011, resalt6 las mejores practicas de nuestro pafs, para los efectos de manejar
conflictos entre el Estado peruano e inversionistas de otros Estados.

Entonces, creo que es importante mencionarlo. Y el Perd, dentro de estos veintitantos casos ya
concluidos, tiene una historia, repito, de éxito, los casos favorables al Estado peruano, como el caso
de la Renée Rose Levy de Levi, Convial Callao, Aguaytia, DP World, Lucchetti, Hydrika, no los voy a
aburrir, el The Renco Group, han resultados favorables, mientras que otros, evidentemente, no lo han
sido Tza Yap Shum, Bear Creek Mining, etc.

Los ultimos casos ya preocupan, porque los ultimos dos afios, que es en lo que me quiero dete-
ner, brevemente, con ustedes ahora, en estos diez minutos que tengo, los casos recientes de los dltimos
aflos no han sido muy favorables, aunque algunos si y otros no, porcentualmente, han sido desfavo-
rables para nuestro pafs.

Caso favorable es el caso entre el Estado peruano y Free-Port-McMoRan y Cerro Verde. El
tribunal arbitral consideré que el convenio de estabilidad juridica que se habia suscrito con el Estado
peruano y Cerro Verde era de aplicacién para un proyecto especifico, no extendiéndose para otros
proyectos de inversion minera, como el proyecto de planta procesadora, y, en consecuencia, la Sunat
tenia el derecho de reclamar regalias. Se traté de una demanda de, mas o menos, de mil millones de
délares de la que el Estado peruano salié vencedor al declararse infundada la demanda.

Un caso no exitoso, el caso de la Linea 2 del Metro. Se argument? el incumplimiento del Estado
peruano, al no entregar a tiempo los terrenos para la construccion respectiva. En este caso, el tribunal
arbitral CIADI, declaré fundada la demanda el 21 de marzo del 2024 por retrasos en la entrega de los
terrenos afectados en el proyecto del disefio originalmente establecido.

Otro caso resuelto también en contra del Estado peruano es el caso de la Sociedad Portuaria
Kuntur Wasi, el famoso aeropuerto de Chincheros, aqui cerca adonde estamos, en donde el Estado,
decision politica que trae consecuencias como la que estamos comentando, anulé de manera unilateral



XVII CONGRESO INTERNACIONAL 25
INTEGRIDAD, CONSTRUCCION, CONTRATOS CON EL ESTADO, PMO, JRD Y ARBITRAJE - 2025

un contrato que venia ejecutandose, y el tribunal arbitral considerd que se habia violado los términos
contractuales, y, en consecuencia, el Estado peruano fue obligado a una indemnizacion de, aproxima-
damente, sesenta y tantos millones de délares.

Otro es un caso que sf ha llamado mucho la atencién, que también lo hemos perdido. Es el caso
del Gramercy Funds.

Como se acordaran, en el gobierno de Velasco, se expropiaron una serie de inmuebles, de bienes
y el Estado peruano emitié bonos, esta empresa grande Gramercy Funds compr6 estos bonos de la
reforma agraria a los herederos ya de lo que habfan sido los sujetos masivos, expropiados, y este es un
caso que salié por mayoria contra el Estado peruano.

Y lo interesante aqui es una ejecucién que ha comentado Ignacio sobre el tema de qué se debe
considerar inversioén, un tema sumamente interesante, porque lo que argumentaba el Estado peruano
es que lo que habian hecho estos demandantes, los compradores de los bonos a los herederos de los
expropiados de la reforma agraria, era, simplemente, una especulaciéon mercantil, no era una inversion.
El Estado peruano, la economia peruana no se habia beneficiado con un aporte de nada, no habfan
comprado ni siquiera un tractor; no habfa habido una promocién del desarrollo econémico. ¢El uso
del instrumento financiero como bonos produce valor? Es una especulacion relativa, esa es la pregunta
que hay que formularse. Entonces, ¢debe ser protegida por el Tratado de Washington o no? No hay
un estandar preciso, hay una serie de decisiones contradictorias.

Le comentaba hace unos minutos a Elvira que, hace unos afios, el primer caso que tuvo el
gobierno de la Republica del Paraguay era un arbitraje CIADI, fue de unos inversionistas peruanos,
justamente. El caso se llama Eudoro A. Olguin y otros contra el Gobierno de Paraguay donde estos
seflores compraron, justamente, bonos de un banco paraguayo respaldados por el Banco Central del
Paraguay. Se van por quiebra y dicen: «El Estado de Paraguay me debe», y el CIADI, ya en el arbitraje
del CIADI les dice: «No, sefior, eso no es una inversioén posibilitada o respaldada por el Tratado
CIADI, es una especulacion mercantil, y, en consecuencia, infundada la demanda.

Y también, en ese mismo caso, se trat6 el tema de Olguin, que era ciudadano peruano, de na-
cionalidad peruana, pero vivia en los Estados Unidos también por més de veinte afos.

Y, entonces, Paraguay, el banco paraguayo, dedujo una excepcion al considerar que no calzaba
dentro del Tratado entre Pert y Paraguay, porque era ciudadano norteamericano. Y ahi si el tribunal
consider6 que si tenifa la condicién de ciudadano para poder aplicar el tratado internacional.

En fin, como ven ustedes, es un tema sumamente interesante que se da en una diversidad de
casos. Bueno, en fin, no les voy a contar del caso Salini, creo que el tiempo se me esta agotando, pero
hay objeciones, tanto formales como de fondo, y, para terminar, en el caso del Gramercy Funds, que
queria tratar, los bonos de la reforma agraria fueron admitidos como compensacién por la expropia-
cién de terrenos que, repito, fueron beneficiados los compradores, este fondo de inversion norteame-
ricano que demando, es verdad que demand6 la fiolera de mil ochocientos millones de délares, y es
verdad que el Pera perdid, pero, aproximadamente, fueron alrededor de treinta millones, treinta y
tantos millones de ddlares que el tribunal arbitral considerd que tenfa que ser indemnizado, pagado a
este fondo de inversiones.

Entonces, el voto disidente es sumamente interesante, es muy critico al voto de mayorfa. Pero,
en fin, estos son los casos CIADI dentro del tiempo que me han adjudicado.

Muchisimas gracias.
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Ignacio Torterola: Palabras de nuestras amiga y colega Marisol Ellis.

Marisol Ellis: Gracias, gracias, Ignacio, nuevamente, buen dia y el agradecimiento, obviamente, por
esta oportunidad.

De hecho, lo que se ha sefialado, tanto por Ignacio como por Gonzalo, me da la oportunidad
de hacer unas reflexiones que quiero, conversatles sobre lo que es la realidad panamefia en lo que
respecta al arbitraje de inversion.

Pero, quiero puntualizar unos aspectos, y, precisamente, el que no haya un criterio uniforme
sobre qué es una inversioén, sumado a un hecho concreto. Normalmente, en nuestros paises, la inver-
sién va a provenir de un consorcio extranjero. Este consorcio extranjero, localmente, va a constituir
un vehiculo, sea la empresa que sea, para que acd en el interin se desarrolle la inversion.

¢Esto qué da como resultado? Que cuando se da un conflicto, va a tener una misma causa que
origina la inversion, pero la misma causa que también origina un arbitraje comercial.

Y esta realidad cada vez se estd haciendo mas presente en el escenario panamefio, que tenemos
la misma causa de pedir, el consorcio o los integrantes, perdén, de este consorcio extranjero, cada
uno, en funcién de su nacionalidad, invoca su propio tratado de proteccion para efectos de reaccionar,
y, de igual forma, el vehiculo local constituido para hacer la realidad de la inversién acciona a través
del arbitraje comercial.

Esto es la realidad del arbitraje que estoy hablando, es algo propio de Panama, pero, ciertamente,
cada vez mds, a pesar de que Panama no es un pafs visualmente, que vamos a poner en las listas de
arbitraje de inversion, no obstante, cada dia mds, cuando estamos viendo los nimeros, actualmente,
tenemos, alrededor de unos nueve casos, que estan andando. Pero, de estos nueve casos, cuando uno
mira en el espejo, entonces, tienes caso CIADI, pero, de igual forma, tienes casos de arbitraje comer-
cial, y es, basicamente, lo mismo y es totalmente legitimo, totalmente valido.

Por otro lado, lo que si ha hecho bien Panama es reconocer que el Estado tiene que defenderse
con propiedad, y asi, como bien lo ha mencionado Gonzalo, la realidad colombiana también es la
misma, en Panama, en el afio 2023 se cred una oficina de arbitraje para el manejo de los arbitrajes de
inversion.

La idea no es que, localmente, se lleven las causas relacionadas, sino que se aglutine toda la
informacion que tiene el Estado y que, dgilmente, se pueda gestionar toda la defensa estatal.

Esto es fundamental, es decir, la profesionalizacion del Estado en la atencién de temas de in-
version es crucial. Pero, ademas, basicamente, tiene lo que se puede considerar, quizas, un mal indice
en las soluciones de atbitraje de inversién. En ciertas situaciones se han decidido unos en contra o
favorablemente, pero, ahorita tenemos nueve y hay que ver cual serd el resultado, y se avecinan varios
mas basados en esta realidad, y que surge de una inversion, y, posteriormente, tenemos tanto el arbi-
traje de inversién como el arbitraje comercial.

Hay un tema reciente que quiero comentar que para Panama se tradujo en una historia de éxito
en una decision reciente del afio 2024 de un tema que no es nuevo, y que se basa en algo que fue
mencionado por Ignacio, y que son los poderes de policia que tiene el Estado. El Estado, obviamente,
por la hegemonia que tiene, tiene el deber y el derecho de tomar decisiones en funcién y en aras del
interés publico. Pero, la pregunta que surge es ¢qué pasa con este derecho y deber que tiene el Estado,
cuando las decisiones que puede tomar legitimamente pueden ir en contra de los intereses de un in-
versionista, que previo a la realizacion de la inversion, obviamente, ha realizado todos los estudios
necesarios para la toma de decision, y una vez esa toma de decisién atraviesa los canales respectivos a
la inversion adquirida.
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Tenemos una via paralela: derecho y deber del Estado, pero, de igual forma, la proteccion legi-
tima de la inversion, ya que, a través de las decisiones del Estado para el bienestar y el interés publico,
pueden dar como resultado la finalizacion de una inversion, o bien, la depredacién misma de una
inversion.

Y esto nos lleva a un tema que es altamente conocido en materia de arbitraje de inversion, que
es la expropiacion. La expropiacion, propiamente, pérdida, que es la expropiacion directa que es, fa-
cilmente, identificable en un tipo de situacion. Es decir, el Estado toma una accion publica, definitiva
para la toma del control de propiedad, de lo que es la inversion. Y eso es transparente, y tendrd las
consecuencias que corresponden.

El problema se presenta, realmente, cuando el Estado, basado en estos poderes de policia, toma
una decision regulatoria que es consecuente de lo que se llama una «expropiacion indirecta», puesto
que no hay una determinacién formal, entiéndase, plasmada en una decision en la que se dé la expro-
piacién, pero el resultado es que la decision legal priva al inversionista de su inversion, lo que repre-
senta, evidentemente, una pérdida econémica, no solamente para el inversionista, sino, potencial-
mente, para el Estado porque cualquier inversionista que se vea privado o afectado en su inversion,
lo que va a hacer es demandar; y, probablemente, por esta doble via.

Aqui se juega una serie de preguntas y es, si, legitimamente, podemos hablar del criterio estricto
del Estado, en funcién de este interés publico, tomar decisiones que han ido en contra de tu derecho
adquirido, que es el de los inversionistas.

Aqui no hay criterio uniforme, puesto que, y, particularmente, yo creo que una posicion y la otra
es bastante sustentable, pero, quizas, la parte gris esta en la forma en la que se utiliza ese derecho del
Estado, ya que, muchas veces, exprofeso, es que no estoy hablando de Panama, estoy hablando a
manera general, pintados de actos que parecen legitimos basados en este poder de policia y regulatorio,
se toman decisiones cuyo objetivo es privar al inversionista, no solamente del beneficio econémico,
sino, simple y sencillamente, deshacerse de la inversion por la razén que sea.

En esos casos, evitar una apariencia de legalidad, ¢puede, efectivamente, usarse en la defensa
efectiva del inversionista? ¢Cual es la posicién del Estado, si se expropia y se entiende que es legal?
Criterios a favor, criterios en contra. Para nosotros y para mas del afio 2024, un caso que para nosotros
tiene una importancia fundamental, puesto que, en nuestra corta experiencia en arbitraje de inversion,
yo puedo decir que, al menos, tenemos un precedente propio. Se refiere a una casa de valores, cuyo
inversionista, invocando, obviamente, el tratado, inicia un arbitraje CIADI.

Aqui, la particularidad se da en que yo creo que pueden ser discutibles, efectivamente, cuando
estamos en frente o en un escenario de una casa de valores eso puede entenderse en una inversion,
pero superado eso, aqui lo que falta es que el tema sea analizado, y se entendi6 que lo era, lo importante
fue lo que se invoco por el inversionista. Y lo invocado por el inversionista es que la decisién admi-
nistrativa, y aqui hago énfasis en «administrativa», puesto que no fue muy direccional, terminé con la
liquidacion de la casa de valores, y que, obviamente, tuvo una serie de consecuencias econémicas. Lo
que se decidi6 por CIADI, es que, efectivamente, en el ejercicio del poder de policia, siempre y cuando,
se siguiese el debido proceso, la consecuencia de la expropiacion indirecta es valida.

Y, en este caso, no se condeno a la Republica de Panam4; de hecho, se entendié que era valida
la decision. Hay decisiones que se puede comentar, de otros paises, en las cuales, se ha dicho que la
decision, efectivamente, es valida para el procedimiento o no, y, por consiguiente, esa expropiacion
indirecta es impensable, favorablemente, para nosotros no lo fue, y se crea ese precedente interesante.

Por esto quiero decir que hay un tema que estd sobre la mesa, que es interesante, yo creo que,
tanto desde el punto de vista del inversionista como del punto de vista del Estado, y si tiene la razon,
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y, simplemente, quiero dejar sobre la mesa algunas preguntas a consideracion, de las que no tengo una
respuesta especifica.

¢Coémo creen que deberfa determinarse si una medida es una regulacioén legitima, una medida
estatal o es una expropiacion indirecta? Debe haber un catdlogo, debe haber una serie de requisitos
para que, de manera transparente pueda llegarse a una determinacién. Solo poderes de policia no es
una funcién suficiente para garantizar el derecho del Estado a su regulacion. Algunos piensan que si,
otros piensan que no. ¢Como se puede equilibrar? Es aqui donde esta el quid del asunto. Asegura el
FIDIC para los inversionistas con la flexibilidad regulatoria del Estado.

Hoy, cuando hice mi inversion y tomé la decisién de adquirir un derecho sobre una base, no
obstante, y, ademas, el Estado, basindose en una potestad que también es legitima, cambia las reglas
del juego, se da una expropiacion, ellos, simple y sencillamente, pierden la inversion porque se entiende
que es ley.

Lanzo una serie de preguntas, puesto que es un tema muy interesante.
Con esto les agradezco la atencion.
Ignacio Torterola: Finalmente, nuestra querida Elvira.

Elvira Martinez Coco: Muchas gracias, Ignacio. Muchas gracias también a la Organizacién Zam-
brano en la persona de Karina, y encantada de estar en Cusco ya hace un par de dias en este XVII
Congteso Internacional de Integridad, Construccion, Contratos con el Estado, JRD y Arbitraje.

¢De qué vamos a hablar? Vamos a preguntarnos qué debe hacer un arbitro frente a un contrato
tefiido de corrupcion.

Veamos. La corrupcion es uno de los males endémicos en el mundo. De los que mas nos duele.
Y los arbitros debemos de tomar conciencia de la necesidad de declarar la nulidad de contratos cele-
brados o ejecutados bajo el tinte de la corrupcion.

Nos enfocaremos en la corrupcion externa al arbitraje, no en la interna, que también existe, que
se puede dar entre los propios arbitros, y quienes operan, y en algunas de las partes. Vamos a hablar
de la corrupcién externa del arbitraje; es decir, de la que se produce en la celebracién de un contrato
y que se presenta durante su ejecucion.

La discusion la vamos a centrar en cuatro cuestiones. Primero, la nulidad de oficio que puede
ser dictada por el tribunal arbitral. Segundo, el estandar probatorio de la corrupcion en un arbitraje
que tendriamos que tener en cuenta. Tercero, la casuistica, y vamos a hablar de la prueba de corrupcion
de arbitraje, respecto del contratos internacionales o nacionales, pero todos ellos celebrados en el
Perd. Y cudles son los efectos de la nulidad en la casuistica peruana, en relacion a esos contratos de
los que voy a hablar.

En primer lugar, el tribunal arbitral puede dictar una nulidad, y para eso cuenta con una herra-
mienta maravillosa, y es el iura novit curia, que la tenemos contemplada en el articulo 7 del Titulo
Preliminar del Codigo Civil. Este zura novit curia encuentra su obligacién en la facultad establecida en
el articulo 220 del Cédigo Civil y nos dice la Ley de Arbitraje, debemos leer «arbitron, la posibilidad
de declarar la nulidad manifiesta. Asf lo ha reconocido la Corte Suprema peruana en el noveno pleno
casatorio del Cédigo Civil, en que sefialé que, excepcionalmente, le ha permitido al juez, digamos
arbitro, incorporar al debate cuestiones no alegadas por las partes, como, por ejemplo, la caducidad
de oficio, la aplicacion de la norma juridica correcta, iura novit curia, y la nulidad manifiesta, maxime, si
se ven comprometidos, y voy a subrayar, intereses publicos.
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Tenemos muchos arbitros aca sentados con nosotros. Les pido que tomemos atencion. Esta es
una de las primeras herramientas que, sin lugar a dudas, debemos de utilizar. El articulo 220 nos dice
que la nulidad, a la que se refiere el articulo 219 puede ser alegada por quienes tengan interés o por el
Ministerio Publico, pero, lo mas importante, puede ser declarada de oficio por el juez y por nosotros
los arbitros cuando resulte manifiesta.

¢Cuiles son los requisitos que tenemos que valorar para declarar esta nulidad de oficio? Primero,
que esta sea manifiesta, es decir, que nos hiera la vista, que hiera nuestros sentidos, que no necesitemos
de prueba alguna para entender que estamos frente a una nulidad.

En segundo lugar, tener guardada la accién directa con la controversia.

Y, finalmente, es importantisimo, lo ha dicho el TC, debe de haberse promovido el contradic-
torio entre las partes, para que ellas hayan tenido durante el proceso, el derecho de ejercitar su defensa
respecto a la posibilidad de que se declare esta nulidad.

Ahora bien, ¢cudles son los estindates probatorios mas utilizados en las alegaciones de corrup-
cién en el arbitraje internacional, y que también los venimos utilizando en el arbitraje nacional? Por lo
menos, yo los he venido utilizando. Entonces, vamos a ver.

Prueba clave y contundente, el primero de ellos; certezas razonables, el segundo. Tercero, ba-
lance de probabilidades o preponderancia de la prueba. Y, por ultimo, el que més me gusta, es el de la
prueba indiciaria o las red flags.

Veamos.

El de la certeza razonable. El de la certeza razonable es el grado de intensidad del analisis pro-
batorio, de tal manera que se deba realizar un analisis de razonabilidad frente a la evidencia que existe
en el proceso. Es la mas dura.

Bajo este estandar, un tribunal no estd compelido a esperar las resultas de un proceso penal en
caso de que exista.

El balance de probabilidades o preponderancia de la prueba se enfoca en la posibilidad de que

haya ocurrido la corrupcion y tiene una intensidad menor del criterio de razonabilidad.

¢De qué se trata? Se trata de un analisis, simplemente, probabilistico, de la existencia de la co-
rrupcion sin que el tribunal tenga que llegar a la certeza de que la corrupcion existe.

Y la prueba indiciaria, conocida como red flags o banderas rojas, se refiere a la existencia de
elementos que, considerados todos ellos de manera conjunta, llevan a un tribunal arbitral al conven-
cimiento de que la corrupcion existio.

Dificilmente, lo sabemos todos, se encuentra una prueba directa de la corrupcién que, por si
sola, deje en evidencia los actos corruptos. Los corruptos se cuidan muy bien. Por esa razén es que
debemos de utilizar un estindar menor, el de las red flags, las banderas rojas que alertan de la existencia
de hechos de corrupcién. Una golondrina no hace verano, pero cuatro, cinco, sicte, ya ustedes no
pueden negar la estacion en la que se encuentra, ¢verdad?

Muy bien. ¢Cémo podemos ver la casuistica? El estaindar de la prueba de la corrupcion en el
arbitraje de contratos internacionales y nacionales celebrados en el Pera.

Voy a hablar de casos en los que yo he participado directamente, ya sea como presidenta o como
arbitro del tribunal.
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En primer lugar, tenemos el expediente n.° 358362138 de la PUCP. Este caso es un caso six
generis. Es un leading case, como yo le digo siempre, porque es un caso de corrupcion entre entidades
estatales. Las tres eran entidades estatales. Aca no hay un consorcio, no hay un privado que corrompié
a los funcionarios. No.

Estas tres entidades estatales se juntaron para obtener beneficios para sus funcionarios publicos:
CORPAC, FINVER vy la Municipalidad Provincial del Callao, celebraron un convenio para construir
la sede de CORPAC por 53 millones de soles.

Evidenciamos serias irregularidades en el convenio. De arranque, cuando lo lei, me dio escalo-
frios. Se daba un adelanto directo de 31 millones, el 70 % del valor de la obra se dio sin parpadear. De
arranque, ese contrato olfa mal, ¢no es cierto? Y, es mas, ninguna de las partes solicité la nulidad del
contrato. Claro, todos eran funcionarios publicos. jQué casualidad! Y los abogados defendfan a los
funcionarios publicos que iban a pedir la nulidad del convenio.

¢Qué hice yo de presidenta del tribunal arbitral? Hablé con mis coarbitros y generamos el con-
tradictorio, y le pedimos a las partes que se pronunciaran sobre la posibilidad de que nuestro tribunal
aplicase la nulidad manifiesta prevista en el Cédigo Civil. Tuvimos audiencias al respecto, pero termi-
namos aplicando el estindar de nulidad de prueba y resultados, y suspendimos el proceso. Yo queria
aplicar el estindar de las red flags, pero mis codrbitros, mayores que yo, dificil encontrar mayores que
yo, pero ellos eran mayores que yo. Fijense, querfan tener la plena certeza, y la plena certeza la daba el
hecho de que los dieciocho funcionarios publicos que estaban procesados por esto ya tenfan sentencia
condenatoria en primera instancia. Faltaba la de la segunda instancia penal, y preferi suspender el
proceso hasta que hubiera una sentencia definitiva.

Y asi fue, y en cuanto se condend a estos dieciocho funcionarios, declaramos nulo de oficio este
convenio celebrado por corrupcion. Es mas, se proceso, justamente, a estos dieciocho funcionarios
por la celebracién de ese convenio. Muy bien, ahi se aplicé la prueba medular, la irrefutable; la que es
imposible que la niegue hasta un ciego.

Vamos a un segundo caso que fue internacional. El primer caso arbitral ad-hoc, CNUDMI entre
Rutas de Lima y la Municipalidad de Lima.

La Municipalidad de Lima, en este caso, invoco la corrupcion fuera del plazo para presentar sus
pretensiones. Les pedimos a las partes, en ese caso también yo era coarbitro y el presidente era Alexis
Mourre; le pedimos a las partes sobre la posibilidad de declarar de oficio la nulidad, y generamos el
contradictorio.

El problema fue que, al analizar... aplicamos las 7ed flags, también, no aplicamos una prueba
dura, con unas red flags era suficiente, pero la prueba que presenté la municipalidad era tan pobre en
ese momento, estamos hablando de vatios afios atras, fue el primer caso, entonces, no era suficiente
para poder declarar la nulidad de oficio por nulidad manifiesta.

Muy bien. Vamos al segundo caso arbitral ad-hoc CNUDMI, también entre rutas de Lima con la
Municipalidad de Lima. Aqui, ya habian pasado varios afios y la corrupcion fue invocada directamente
por la Municipalidad de Lima. Los peruanos conocen perfectamente bien que ya se habia abierto
proceso a la alcaldesa de Lima de ese entonces. Ya saben perfectamente bien que el gerente general
ya estaba preso, que se habfa convertido en colaborador eficaz; ya habia cantado todo lo que sabia;
que habia explicado como se habian dado todos los actos de corrupcion en si.

Analizando las red flags en ese caso, pues mis coarbitros entendieron que no habia corrupcion
en el contrato, y analizando los 7ed flags, hicieron un voto disidente, sefialando que el contrato fue
producto de la corrupcion.
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Analicé todas las red flags porque son muchas, el auto esta colgado en Internet, lo pueden ver
todos sin el voto singular. Analicé el cambio de redaccion, y para mi esta es la red flag mas dura y mas
fuerte, el cambio de redaccion desde la iniciativa privada y el contrato respecto a la de anulacion.

En la iniciativa privada el riesgo estaba totalmente a cargo del contratista, mientras que, en el
contrato, el riesgo estaba totalmente a cargo de la municipalidad.

Ojo, estamos hablando de una iniciativa privada que, por lo tanto, fue aprobada como tal, con
contrato incluido por el concejo de la municipalidad y el contrato tenfa que celebrarse exactamente en
los mismos términos. Allf estaba la trampa. Pero, a la hora de celebrar el contrato, el contrato decia
una cosa totalmente distinta.

De este modo, una concesién autofinanciada con recursos del contratista se convirtio en una
concesién cofinanciada.

¢Diganme ustedes si no cambi6 el riesgo? Mis otros codrbitros se demoraron un mes mas des-
pués de que yo mandé mi voto singular, cuando ellos ya tenfan listo el voto para cambiar su voto, para
aumentar cosas, y entre esas cosas que aumentaron dijeron lo que ya no podian negar. Evidentemente,
el riesgo se habia cambiado, pero, obvio, dijeron que esto no daba lugar al cambio de una concesion.
¢Qué cosa? ;De qué me hablan? :Cambi6 el riesgo y no cambi6 la concesion? Bueno, en fin, cada cual
es duefio de sus actos.

De todos modos, lo que me da mucha alegria es haber escuchado ya en varios congresos inter-
nacionales hablar del voto disidente que debi6 ser laudo.

ILa sentencia del Tribunal Constitucional de 5 de marzo del 2024, estoy hablando de nuestro
Tribunal Constitucional, en el expediente n.® 01072-2023, con fundamentos de voto agregado de los
magistrados Gutiérrez Ticse y Ochoa Cardich, han hecho suyo mi voto disidente en ese caso, en su
integridad, destacando que se habia generado un desequilibrio econémico al convertir la concesion
autosostenible en la iniciativa privada en un contrato de concesién cofinanciada. jAleluyal

No se puede tapar el sol con un dedo, ¢cierto?, porque la luz siempre va a terminar por brillar.

Muy bien. ¢Cuales son los efectos de la nulidad en la casuistica peruana? En el caso de CORPAC,
en el que todas eran entidades estatales, ¢qué cosa dijimos? Dijimos que no se podian aplicar los
efectos naturales de la nulidad de un contrato con un fin ilicito. Esto, debido al caracter exclusivo y
excluyente del presupuesto asignado para una entidad y para el fin publico para el cual estaba desti-
nado. Por lo tanto, lo que tenfa que hacerse era revertir el dinero que se habia dado a la entidad, a la
entidad que le correspondia para que la aplicara al fin para el que originariamente habia sido destinado.
O sea, regresar las cosas a foja cero.

En el caso arbitral de Rutas de Lima, en mi voto singular, en cambio, las cosas eran distintas.
Estamos hablando de un contratista y de una entidad estatal. En mi voto singular sefialé que el efecto
de la nulidad era aplicar el articulo 275 del Codigo Civil peruano, de tal modo que el efecto natural de
realizar un pago para tener un fin ilicito es el de no poder obtener la repeticién de lo pagado.

Al ser ambas partes culpables por los actos de corrupcion, no tenfan derecho al reembolso de
ningiin monto, ni a reclamarse daflos mutuamente.

Hay muchos arbitros con nosotros acompafandonos hoy dia y a ustedes amigos, colegas, quiero
decirles que hoy mds que nunca necesitamos arbitros valientes, arbitros sin vendas en los ojos, arbitros
con sentido de justicia. A mis amigos arbitros que hoy me acompafian, les pido que no olviden que
solo en nuestros hombros descansa la credibilidad del arbitraje como una herramienta idénea para
alcanzar la justicia. Seamos eso: seamos valientes. Digamos lo que pensamos y hagamoslo con éxito.
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Ignacio Torterola: Qué excelentes presentaciones para comenzar el congreso de la Asociacion Zam-
brano.

Quisiera, por diez minutos, abrir a preguntas. A ver ¢qué preguntas tienen ustedes para nuestros
panelistas que asi seguimos disfrutando de su presencia?

Persona del publico: Gracias, buenos dias. Mis felicitaciones por las estupendas ponencias.

Trato de ir un poco a la presentacion original de Ignacio con lo que mencionaba Gonzalo, y
vefa las cifras en las que mencionaba a Perd, esto de ser de los paises mas demandados, el mas deman-
dado no es un primer puesto que deseemos. Cémo esto se podria pensar que quiza la inclusion de la
clausula CIADI y los contratos de concesion que se derivan en una inversion, es una de ellas. ¢Por
qué mi pregunta? Por qué incluirla o no incluirla tendrfa la cobertura por el tratado, en tanto se pusiera
en riesgo la inversioén por una expropiacion indirecta, qué sé yo. La naturaleza de las controversias es
totalmente distinta. O sea, poner una clausula CIADI, comerciales, técnicas legales, técnicas de redac-
cién de un contrato, podrian no estar disefiados para estas materias.

Y para la aplicacién que acarrea a la imagen del pafs, porque Perd, a pesar del tipo de gobierno
que tengamos, por fortuna, parece que si respeta la inversion.

Hsa es mi pregunta para ustedes.
Ignacio Torterola: Quisiera invitarte a vos para que empieces, por set peruano.
Gonzalo Garcia-Calderon Moreyra: Gracias, gracias.

Bueno, la misma pregunta se han formulado muchos arbitros, muchos abogados, y creo que la
ley ya tomé conciencia de ello, porque era muy facil establecer en las relaciones en convenios de
estabilidad, en capital investments, unos CIADI, que no tiene mucho sentido hacerlo.

Tengo entendido que ya se estdn organizando los convenios de estabilidad incorporando clau-
sulas que no sean CIADI, sometimiento a CCI, sometimiento a otras instituciones. Pero, efectiva-
mente, tu pregunta es totalmente vélida.

Hay casos que no deberfan estar en el CIADI, sin duda, pero, en fin, es el burdcrata del mo-
mento que dice: «Bueno, apliquemos esta clausula», y se pega y se pone y va, pero no es el mecanismo
idéneo para resolver controversias. Y eso es parte de la paleta de colores que te da el arbitraje para
escoger qué es lo que mas se adectia a cada una de las controversias que estan surgiendo entre las
partes. Es cuestién de conocer un poquito para decirle aqui no nos conviene ir al CIADI; CCI nos
conviene, en fin, ya es un tema de los que administran los contratos con el Estado.

Ignacio Torterola: Si, yo creo que para esta presentacion que hice al principio para decirles algo
distinto, y los quiero llamar a la reflexion, y no quiero, por supuesto, contradecir a Gonzalo ni a nadie
mas, ni a Juan Carlos.

Yo lo voy a decir, digamos, al contrario, como argentino. Fui abogado de Argentina en esos
casos que iniciaron toda la ola de casos, pero tampoco es del CIADI, en el fondo, quien decide son
los tribunales arbitrales, pero podemos pasarnos moras, los invito a todos los cafés que quieran para
hablar de los distintos balances de poderes que vemos y creo que, en una frase, el arbitraje internacio-
nal no es ajeno a los balances de poderes que vemos en las relaciones internacionales. Después pode-
mos charlar sobre qué quiere decir eso.

Ahora, yo estuve también, justamente, en la charla y con esa idea de que CIADI no era el lugar
conveniente.
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Ahora, en aquella vez, estuve de acuerdo, pero ¢saben qué?, pensandolo ahora creo que fue un
error.

Primero, el funcionario que en los afios noventa tomo la idea de someter a casos CIADI los
contratos de inversion, estaba haciendo lo correcto. Por eso les mostré que el CIADI fue creado como
un organismo del tipo para arbitrajes comerciales, no de arbitrajes de inversién. Entonces, estaba
yendo al lugar por excelencia que habian utilizado los Estados, y que los Estados habian comparecido
antes.

Pero, segun dije, y por una cuestién de tiempo, ahora ¢qué estamos diciendo cuando vamos a
la CCI, pero no vamos al CIADI? En realidad, estamos diciendo, vamos a ir hacia el lugar donde los
laudos no se van a conocer. Y ese es un problema. ¢Por qué? Porque cuando no hay publicidad, y la
publicidad es un principio republicano, cuando no hay publicidad, se excede el mandato sin tener
ninguna responsabilidad. Se excede el mandato sin tener ninguna responsabilidad. Y eso no puede ser
pata una situacién donde quien interviene es el Estado.

Entonces, yo les digo, los llamo a la reflexion, porque la unica diferencia entre un tribunal CCI
y un tribunal CIADI para resolver cuestiones comerciales, es la publicidad. Las personas que van a
estar sentadas en un lugar y en el otro, les dirfa que van a ser exactamente las mismas porque el pool,
el grupo de arbitros es siempre los el mismo.

Tercero, como argentino, justamente, y no solamente que llevé esos casos, sino que representé
a Argentina en el periodo mas dificil frente al CIADI. Estuve en todas las charlas bilaterales con el
Gobierno de Estados Unidos. ¢Ustedes creen que los inversores extranjeros miran el nimero de casos
ganados o perdidos, o que no tienen un analisis fino cuando analizan dénde invertir o no invertir?

Claro que si. En Estados Unidos hay empresas que miran el riesgo politico de los distintos
paises.

Entonces, tener casos CIADI no es una cuestién que afecta el clima de inversion. Lo que afecta
el clima de inversion es tener casos CIADI, perder uno y no pagar, pero no tener casos CIADIL Y,
como vimos, la mitad de los casos CIADI de Pert son comerciales y la otra mitad son de inversiones,
y con lo cual, porque tengo inversiones y todavia son inversiones, tengo conflictos.

Entonces, yo, realmente, les digo tengan cuidado con ese cambio que estan por hacer. No sé si
al ciudadano peruano, realmente, lo va a beneficiar.

La segunda cuestion que quiero decir es: el SICRECI ha hecho un excelente trabajo. SICRECI
es mirado internacionalmente como lo que se debe hacer para defender casos en materia de inversion,
la idea del SICRECL

Ahora, yo lo que veo dltimamente es que hay muchos casos que lleva el SICRECI y que se han
empezado a perder algunos casos.

Ahora, mi pregunta es: ¢es culpa del SICRECI? ¢Es culpa de los abogados que SICRECI con-
trata? O les dirfa que es culpa del funcionario que no cumpli6 con la regla, aquella regla que tenfa que
cumplir o del gobierno, en general, que no le da al SICRECI poderes.

El SICRECI es la mejor forma de, si ustedes tienen un arbitraje, si alguien va y les dice: «lLes
presento este casoy, y ustedes ven que es un caso sin dientes, lo llamo yo, dicen: «lLlévame a arbitraje
porque lo voy a ganam.

Ahora, si tienes un caso que tiene dientes, desactivalo; es la etapa. Arregla alli, porque todo lo
que viene después va a ser peor.
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Entonces, yo, realmente, creo que, en materia de arbitraje internacional, Perd ha hecho las cosas
entre bastante y muy bien. Yo sé que bastante es para ustedes tiene un significado distinto que el mio.
Entre basta y muy bien. No sé si, realmente, tienen que cambiar. Si tienen que cambiar porque, sim-
plemente, un dia empezaron a pensar: Ay, hay mucho ruido en el arbitraje internacional. Esto me
esta afectandoy, o si, realmente, quién sabe, tienen que sentarse y hablar con el MEF de una manera
seria, si, realmente, vale la pena el cambio o no.

Esa es mi opinion.
¢Tenias una pregunta? :Si?

Henry Loépez Solis: Si, buenos dias. Primero, felicitar a cada uno de los panelistas por las ponencias
que se han efectuado.

Yo quiero hacer una pregunta para Elvira Martinez, y es, simplemente, para una precision.

Cuando se plantea la nulidad manifiesta y hay un tema de corrupcion, suele ser que plantean
excepciones de incompetencia sefialando: «Oiga, pero si ti dices que estds yendo por corrupcion, es
un tema penal. Entonces, eso no es materia de arbitrajex.

Entonces, en ese caso, en tu experiencia, ¢coémo se abordarfa una situacién, eventualmente, de
alguien que quiere negar esa posibilidad y no la tiene, y quiere iniciar arbitraje. Esa es mi pregunta.

Elvira Martinez Coco: Gracias, doctor Lépez Solis.

Creo que ahi lo que cabe y lo que hemos hecho siempre en los tribunales arbitrales es hacer
docencia. Un mismo hecho puede tener consecuencias tributarias, puede tener consecuencias penales
y puede tener consecuencias civiles. Entonces, hay que explicarle en una muy buena resolucién o si
no es necesaria, una decisién, dependiendo del centro de arbitraje en el que usted se encuentre, esas
diferencias para hacer ver que unas no se mezclan con las otras. Tanto es asi que, en un proceso penal,
la parte agraviada puede, caso peruano, constituirse como parte civil para exigitle indemnizacién por
dafios y perjuicios que demandan a la reparacion civil. No se hace nunca. No se hace nunca porque si
vamos a analizar a los juzgados penales, no saben valorar los aspectos civiles, y lo que usted obtiene
por ese lado, pues, es una ridiculez.

Ahora, ¢nos han traido los argumentos? Si, nos los han traido. Nosotros hemos explicado la
experiencia y no ha habido después de eso reconsideraciones en ninguno de los casos, y tampoco ha
habido pedido de nulidad de laudo por ello. Es mas, en el caso, el primer caso de los que hablé, quedd
oleado y sacramentado. Terminamos citando hasta a Sor Juana Inés de la Cruz, diciendo que «tanto
peca el que peca por la paga, como el que paga por pecar». Creo que eso fue lapidable y ahi quedo.
Hay que explicarlo bonito y lo entienden.

Ignacio Torterola: Solamente para completar y, pues, entiendo que tenemos que cerrar aca para los
paneles que vienen luego.

En el arbitraje internacional, y esto se deberfa reflejar también en el arbitraje interno, las cues-
tiones de corrupcion en primera situacion de incompetencia y jurisdiccion del tribunal arbitral, y hasta
ahora, cuando se logra administrar, ha sido unanime el rechazar la jurisdiccion del tribunal arbitral, en
funcién del principio de que nadie puede argumentar su propia torpeza.

Y esto viene y en un caso bastante actual, en uno de esos arbitrajes de la Camara de Comercio
Internacional, puede que se llamaba el juez, fue famoso en aquel momento, y en un asunto relacionado
a un contrato donde habfa habido un hecho de corrupcién y el juez ya en aquel momento definié que
este era un tipo de cosas en las cuales los tribunales, sean los tribunales judiciales o los tribunales
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arbitrales no se podia, no podian juzgar por esos conceptos si un tribunal puede juzgar su propia
torpeza.

Creo que la doctora Elvira nos esta hablando de cuando no se ha alegado y esto llega al fondo,
al mérito, pero si esto se debiera cortar en derecho. Creo que somos, y yo coincido, la primera linea
de analisis que no deberfa dejar pasar este tipo de cosas como tal. Y también eso ayuda a que los
negocios que hay, los negocios que hacen, que los negocios que remonten y favorezcan a la empresa
pero que también favorezcan a la ciudadania.

Elvira Martinez Coco: Después del caso que mencionas, y que fue de una tendencia jurisprudencial
a nivel internacional, sefialando que los arbitros si podian ver los temas de corrupcion. Y como estd
ahora la Camara de Comercio Internacional, esta dividida. Hay para uno y para lo otro.

En el caso que es CCI, primero, nosotros abordamos el tema de la corrupcion por nulidad
manifiesta sin que hubiera sido esto peticionado por las partes. En el segundo, habiendo sido peticio-
nado, nos encargamos de conocer su argumento. Todavia hay tribunales arbitrales que siguen reacios

a conocer temas de la corrupcion.

¢Cual es mi posicion? Ya lo saben. Entramos como sea de frente, buscamos todo lo que hay
que buscar y decimos todo lo que hay que decir.

Ignacio Torterola: Parece que no tenemos mas tiempo para preguntas.

Muchisimas gracias.






PANEL II. DIFERENCIAS DE ARGUMENTACION ENTRE UNA SENTENCIA Y UN LAUDO

Luis Fernando Rincdn (moderador)
Manunel Diego Aramburn
Alberto Montezuma






Karina Zambrano: Vamos al siguiente panel, por favor.

Invitamos a los expositores del panel, el presidente del panel, Luis Fernando Rincén, Alberto
José Montezuma y Manuel Diego Arambura.

Tenemos a Luis Fernando Rincén como presidente del panel y no es facil porque, ademas, él es
lider de las competencias de arbitraje. El lleva todos los afios a los chicos para competir y han tenido
muchos logros en Colombia, que sabemos un pais lider en competencias. La tnica persona que le ha
podido ganar es Elvira.

Y esa es la labor, es decir, los arbitros, normalmente, no se forman en las escuelas. Los dltimos
afios se forman en competencias. Nosotros mismos en la cancha, tuvimos que aprender en el arte del
arbitraje.

En cambio, ahora, la formacién de los estudiantes y de los bachilleres, pues, es lento, entonces,
es Luis Fernando Rincén, que es un gran conductor de las competencias, de las audiencias que, ade-
mas, esta entre los principales arbitros de Bogotd, Colombia, en la Cimara de Comercio.

Bienvenido, querido amigo, y es miembro del Consejo Superior de la Asociaciéon Zambrano.

Luis Fernando Rincén: Les digo francamente, alegra el alma el estar aca siempre. Es mi cuarta vez
en Cusco. Hay vuelo directo desde Bogota, asi que es facil colaborar.

Bueno, es un honor de verdad el estar al lado de haber visto este panel que deja el liston alto,
pero no me da miedo que den cuenta a los grandes conversadores que tengo aca a mi lado, como es
Manuel Diego y Alberto.

Les decfa que este tema que me fue asignado que no sé si les pueda hacer parecer un poco
evidente, pero detras de ¢l hay muchas cosas que valen mucho la pena tratar en este panel, y para lo
cual, creo que Manuel Diego y Alberto son los indicados.

Es el tema de la argumentacion y la diferencia entre sentencias y laudos, de los cuales, proba-
blemente, hay un fondo que vamos a mirar, tanto desde el comienzo de la argumentacién y que hay
un tema que viene de transverso.

Bueno, a Alberto y a Manuel Diego ustedes los conocen. Alberto, Montezuma, que es, pues, en
el medio juridico, uno de los mejores abogados; ejerce en diferentes centros de arbitraje en Perq,
incluyendo el Chartered Institute of Arbitrator —CIArb— en Londres y candidato a FellowCIArb.
Es miembro del American International Commercial Court AICAC en Delaware Estados Unidos y
otros centros de arbitraje.

Alberto se ha desempenado como profesor de catedra, es profesor invitado en 4reas de expertos
en alternativas de conflictos en varias universidades de América Latina. Ha sido autor de publicacio-
nes. Incluso hablando ya del concurso de arbitraje de docentes que organiza nuestro amigo Roque, y
Alberto particip6 con el torneo del afo 2022. Es un gran reconocimiento. Y, ultimamente, ha sido
reconocido por Leaders’ League como uno de los arbitros recomendados del momento.

Por otro lado, Manuel Diego es abogado por la Universidad de Lima. Es graduado en derecho
y ciencias politicas, comision de postgrado de un LIL.M. en Colombia. La practica de Manuel Diego
esta en derecho corporativo, fusiones y adquisiciones.
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Atbitro de la Camara de Comercio de Lima, AMCHAM, en la OSCE, de la Pontificia Univer-
sidad Catolica y del Colegio de Abogados de Lima.

Ha actuado como arbitro en diferentes procesos en centros internacionales, entre ellos, CCI.
Reconocido como arbitro de Chambers en banda 1 y en Leaders’ League también.

Bienvenidos y la idea es que este panel sea mas un conversatorio un poco moderado, teniendo
en cuenta la labor que ellos hacen como arbitros y abogados en procesos arbitrales.

Alberto, ademads, no nos habfas contado eso. Es que hace muchos afios actué como juez, y asi
que tiene mucho para decir para este panel.

Inicialmente, vimonos a una parte al titulo por el cual hemos sido invitados, y es, si verdadera-
mente, existe una diferencia una sentencia y un laudo o cémo se estructura, cuil es el pensamiento
como tal de los jueces.

Manuel Diego Arambura: Gracias. Primero que nada, agradecer a Karina. Un afio mas aca en Cusco;
también me fascina venir, y la verdad es que me siento, casi, casi ya cusquefio. No me da soroche.

Si, la verdad es que trato de venir todos los aflos, y me encanta. Mil gracias.

A ver, los arbitros no somos jueces, los jueces no son arbitros. Creo que esa es la primera res-
puesta a esto. Y hay una cosa que es bien interesante y a mi me gusta mucho decirla: los arbitros no
somos darbitros; los arbitros somos drbitros cuando estamos en un caso haciendo arbitraje. No tene-
mos un sombrero de drbitro 24/7, como los tienen los jueces. Los jueces son jueces permanentemente.

Una persona que puede estar en una lista de arbitros que no tiene ningtin caso, no es arbitro. Es
una persona que esta en una lista de arbitros que puede ser designado arbitro. No existe la carrera del
arbitro, no existe. Aca hay quinientos cursos de especializacién porque nos los exigen las entidades
estatales, la Ley de Contrataciones, pero la Ley de Arbitraje no nos exige nada, ni siquiera ser abogado.

Y ahi voy a hacer mi primer punto. La Ley de Arbitraje permite que las partes pacten que en un
arbitraje de derecho haya arbitros no abogados, con lo cual, tenemos que decir que es posible que la
motivacion razonada que tienen que tener los arbitros es diferente a la argumentacién que tienen que
tener los jueces, o puede ser, definitivamente, puede ser.

Me voy a adelantar y voy a decit, no voy a tocar el tema, pero también existe el arbitraje de
conciencia, lo cual exige que también la argumentacién o motivacién razonada sea diferente. Ese tema
lo voy a tocar después.

Pero hay otros muchos factores: como cémo se eligen a los arbitros y como se eligen a los
jueces. ¢Qué resuelven los arbitros y qué resuelven los jueces? Los arbitros resolvemos una contro-
versia puntual, precisa, para la que nos han convocado. Y no es que tengamos jurisdiccion plena. No,
tenemos una jurisdiccion, por llamarlo asi, delegada, especifica y puntual para un tema puntual. No
vamos a crear derecho, vamos a resolver un problema, resolver una controversia.

Creo yo que la argumentacién que tienen que hacer o motivacion razonada, que tienen que
hacer los arbitros para resolver el problema, tiene que ser aquella que sirva a las partes para entender
por qué han resuelto su problema de esa manera, mas que generar una pieza juridica, tiene que ser
suficientemente clara para que los que le dieron al arbitro el problema para que lo ayuden a resolverlo,
entiendan por qué pueden o no tener la razén.



XVII CONGRESO INTERNACIONAL 41
INTEGRIDAD, CONSTRUCCION, CONTRATOS CON EL ESTADO, PMO, JRD Y ARBITRAJE - 2025

Basicamente, creo que las diferencias van por ahi.
T sigues Alberto.

Alberto Montezuma: Gracias. Bueno, no quiero dejar de agradecer a Karina, un afio mas de con-
greso, Karina, porque este congreso tiene un valor agregado que no tiene otro congreso. Esta fundado
en un criterio mistico para hablar de este término, que es un tema espiritual que hace, porque lo que
Karina nos recibe diciendo: «amigos».

Vean ustedes, y eso yo creo que hace: que hagamos de un esfuerzo, sino de un placer venir para
compartir nuestras experiencias e ideas, y por eso yo creo que el espiritu de Karina es el que tiene la
persona con las manos abiertas, que es para siempre dar y también estar dispuesta a recibir.

Y eso es algo que yo creo que es una de las ensefianzas que Dios me ha traido de este congreso,
y es una de las razones por las que, desde la vez que me invit6 de una manera particular, he venido y
sigo viniendo.

Bien, este tema, particularmente, a mi me apasiona porque el tema de la argumentacion de los
laudos porque del ejercicio de cuanto hacemos aca en el Pert, siempre estamos pensando en el escru-
tinio que van a hacer los jueces cuando el laudo sea puesto en litigio.

Entonces, yo creo que suscribo todo lo que dijo Manuel Diego, pero, yo creo que, para analizar
el laudo, yo creo que es muy importante que nos vayamos al origen. Y el origen es el convenio arbitral,
y esto con la posibilidad de poder discutirlo o conversarlo mas adelante.

Eso le cae, tanto al arbitraje comercial como también al arbitraje en materia de contratacion con
el Estado.

El convenio arbitral es la madre del cordero, y es un acuerdo, y tenemos que analizarlo asi.

Entonces, y como dijo Manuel Diego, los arbitros estamos llamados a resolver una controversia,
administrar justicia. Somos un organismo paralelo, es un medio alternativo.

Efectivamente, el fin ulterior es justicia porque sabemos que es un criterio procesal; venimos a
reconstruir la paz social. Ese es el fin ulterior, pero, finalmente, venimos a datles respuestas a las
partes. ¢Por qué? Porque ellas someten su controversia y sus posiciones para que sean resueltas, y es
por eso que el convenio solamente tiene que ser por escrito y no esta mal regulado.

Sin embargo, cuando hablamos del Poder Judicial, el Poder Judicial es distinto, porque en el
Poder Judicial si se administra justicia porque el mandato es dar tutela jurisdiccional, una tutela que
no se pacta, que es propia. Aca vemos distinguidos procesalistas, maestros de procesal. Ahi estd Luis
Alberto Millan, que es por eso, estamos protegidos por esa tutela jurisdiccional, pero, en el arbitraje,
las partes decidimos, por razones personales, para no hablar de comerciales, decidimos pactar que la
decision serd mediante arbitraje, por los beneficios y ventajas que pueda esto tener.

Entonces, el final tiene que ser otro. Tal es asi que, en la Ley de Arbitraje, solamente, dos ar-
ticulos regulan este tema: el 55 y el 56. Dice que el laudo puede ser por escrito y firmado. Y el laudo
puede ser motivado o no, salvo que las partes pacten que no haya motivacion. Y eso es todo y no hay
mas.

Si nosotros hacemos la comparacioén de estas dos normas, con lo que dice el articulo 122 del
Cédigo Procesal, vamos a ver que existe un correlato de reglas estrictas para poder exigir que se deben
cumplir.
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Entonces, ante esa situacion, vemos evidente que la argumentacion tiene que ser distinta. La
manera de pensar tiene que ser distinta, que los jueces sean llamados a resolver una controversia, en
donde una de las partes se ha negado, se niega siquiera a ir a ver, porque lo ha dejado tirado en este
caso.

Y, finalmente, la argumentacion que yo creo que hay para muchos, no solamente les hago esta
pregunta, si es distinta, porque los arbitros nos encargamos del caso en cuestion. Conversamos ahora
en la mafana en el desayuno que pronto la carga procesal impone que un juez tenga que, si estuviera
y fueran asi las cosas, tenga que dictar dos sentencias diarias durante los treinta dfas para poder cumplir
con bajar la carga procesal.

Y eso es evidente que eso es algo imposible. Los arbitros podemos tener muchos casos, pero
cuando resolvemos tenemos que dedicarnos exclusivamente, y tenemos mas tiempo. Nuestra manera
de razonar se ve enriquecida por una setie de conceptos.

Luis Fernando Rincén: Una pregunta. El fantasma de la anulacion. Los arbitros, cuando proferimos
como eso, siempre estamos asustados un poco en que el fantasma de la anulacion es algo muy grande,
¢nor Y el fin de eso, en la argumentacién como tal de los arbitros.

Manuel Diego Aramburi: A ver, me voy a olvidar si no lo digo. Hay una cosa que también es bien
curiosa; las formalidades son diferentes. Dénde se les puede ocurrir que exista una sentencia sin una
firma. No existe una sentencia sin una firma. Si existe el laudo sin una firma. Hay laudos que les falta
una firma porque el arbitro se corrié y no quiso firmar. Claro, la ley da una salida al problema, pero
puede haber un laudo con dos firmas y un nombre sin firmar. Porque, de repente, le pone el visto
bueno el presidente y se corrié el arbitro, pero no hay sentencias.

En fin, si, pues, el tema de la anulacién cémo va creciendo, ¢no? De 5 % a 8 % y ahora estamos
casi en 20 %.

Hace unos dias, muy pocos, tuve un laudo con el presidente que fue Vocal Supremo, una gran
persona, simpatiquisimo, y me tuve que sentar, pues, en el lado del arbitro, y me decfa: «aytideme a
redactar porque los jueces redactamos de otra manera». Claro, finalmente, los jueces, probablemente,
redactan en un parrafo y dicen lo que tienen que decir, pero el temor a la anulacién de un juez es
diferente al temor a la anulacién de un arbitro, hoy en dia, con lo que esta pasando en el medio.

Y, si, terriblemente, si. JTenemos que escribir laudos kilométricos? ¢Tenemos que poner doc-
trina donde no es necesario y tendtiamos que poner? Tenemos que cuidarnos del analisis de las prue-
bas. Casi, casi que enumerar pruebas de pruebas de pruebas de pruebas, porque nos van a decir que
no vimos una prueba porque ya sabemos que no hay que sefialar todas las pruebas en una sentencia,
sino solamente las relevantes.

Pero, cuintas sentencias de anulacién conocemos que dicen eso. Y lo mas peligroso, que los
jueces entran a cuestionar el fondo de la decision, cuando les toca cuestionar la falta de argumentacion
del tribunal arbitral. O sea, que esta prohibido. Claro, analizar que no analiz6 una prueba A o una
prueba B o que no, la motivacion o el razonamiento no es suficiente, no es analizar. Desgraciadamente,
€so no es analizar.

Pero, qué ha venido pasando. Los laudos en el Perd han venido creciendo en volumen, en
tamafio. Yo miraba mi laudo cuando yo empecé, hace bastantes afios, tenfan 20 paginas, 30 paginas,
25 paginas. Hoy los laudos, el més pequefio de los laudos tiene 50, 60 paginas. ¢Y cuantos laudos de
mas de 100 paginas hay? La vedad, este es un estindar absurdo a lo que nos esta llevando el exceso
de revision que se esta llevando a numerosos laudos.
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Yo entiendo que el concepto es, claro, hay laudos en los cuales ahi esta el Estado. De repente,
los jueces los miran mas que los laudos privados, yo lo entiendo, pero yo creo que las cosas tienen
que medirse igual porque, si al final del dia, el laudo que resuelve una controversia y lo hace igual que
una sentencia, el estindar con el cual una Sala revisa la nulidad de una sentencia, hubiera sido igual
que el estandar que revisa la nulidad de un laudo. Por lo menos, en cuanto a sustento, y creo yo, pero
no es asi.

Alberto Montezuma: Completamente de acuerdo, pero con el agregado de que las Salas no pueden
revisar el fondo, y después, entonces, ya es un poco de ponerle una vacuna, primero, para curarnos
en salud.

Porque la misién de nosotros es dictar un laudo. Y, entonces, si el laudo, al final, por una mala
practica por parte de los jueces superiores, de entrada, y por otra, indecision de las partes de no que-
rerse ganar un pleito con un juez porque la misma norma de arbitraje establece que es bajo responsa-
bilidad, y es tan abierta que puede ser civil, penal y administrativa. ¢Cudl es la que se pueda ejercer?
Yo dejo alos abogados defensores que se pongan a pensar. Porque, si tienen un laudo suficientemente
sélido o que se responde a cada parte lo que ha estado proponiendo durante el proceso, por ahi puede
salir alguien y decir: Digame usted ¢por qué ha interpretado esto asi? Yo lo he interpretado de esta
manerar.

Y, evidentemente, todos decimos: «Sefior, esto no es una interpretaciéon como regula la norman.

Pero ¢qué tenemos que hacer? Por recomendacion de diferentes personas responde eso porque
va a ir a anulacion, y, si no lo responde, la corte va a decir: «No lo dijo, no lo respondié». Y, en
consecuencia, no hay argumentacion.

Entonces, entramos en esa voragine, spor qué? Porque nosotros entendemos que tenemos que
cumplir una mision, que es dictar un laudo valido y ejecutable.

Entonces, por eso yo reclamo a los defensores que consideren la posibilidad de poder recurrir
a la aplicacion de esa norma de la ley y hacer responsables a las personas que se meten donde no las
han llamado.

Yo lo dejo ahi, pero, si nosotros tenemos la misién de dictar un laudo vélido y ejecutable, cum-
plan también ustedes defensores la mision de sostener ese laudo en las cortes, porque, muchas veces,
se deja pasar, o por confiados, el tema de que, simplemente, a pesar de todo, se resignan y regresan a
los tribunales para que volvamos a pronunciarnos.

Un panel arbitral puede estar compuesto por personas de diversas corrientes juridicas, econo-
micas, ingenierfa o lo que sea. Entonces, dependiendo de a quién se tenga en frente, la estrategia puede
variar.

Si estamos ante un juez, la estrategia, generalmente, es estandar, es legal, y hay que buscar el
tema legal, pero, si estamos ante un tribunal arbitral, el tribunal arbitral més se va a ir por los hechos
para entender el problema; entender lo que generd la controversia; entender cual es la causa del pleito
y quién tiene la responsabilidad de ese problema.

Entonces, yo creo que si, que el estandar es distinto, y creo que he ido leyendo en el tiempo que
los abogados han ido aprendiendo que el arbitraje no es un juicio. Hay una cosa que a mi me llamaba
mucho la atencién, hace afios atras, y no entendia por qué pasaba. Eran: fundamentos de hecho y
fundamentos de derecho en una demanda, por alguna razén especial. Claro que no hay una razén para
hacerlo. Puedes ta explicar lo que quieras o pretensiones, primera pretension, pretension subordinada,
pretension accesoria, jamas lo pongan. Pidan no mas porque, si se equivocan, se les cae todo. Eso de



44 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

pretension subordinada, accesoria, en el arbitraje no existe y solo se hace. No es obligatorio. Como
acabamos de decir hace unos instantes, no es obligatorio.

Entonces, si son formas de plantear las cosas diferentes, y yo me atrevo a decirles, «pidan no
mas». Pidan, ¢qué quieren que se les dé? Pidanlo, diez veces, pidanlo: uno, dos, tres, cuatro. Pidanlo.
Todas son principales. No tienen por qué hacerlo de otra manera. No es necesario hacerlo de otra
manera. No es necesario.

Yo tuve la suerte de ser juez suplente hace mucho, cuando el Cédigo Procesal iba a ponerse en
vigencia, donde, en un periodo donde los jueces se fueron a capacitar con el Codigo Procesal.

Entonces, tuve la ventaja de trabajar no solamente con el Cédigo de Procedimientos, sino tam-
bién con el Codigo Procesal, y cuando conversibamos con Juan Monroy al respecto, y a él también le
dije: «Pero, Juan, pero ¢por qué tienes que preocuparte hasta del margen, del margen que tienen que
tener los papeles, los escritos arriba y abajo? ¢Saben por qué y por qué dice Manuel Diego, «si, no lo
utilicen»? Porque es necesario dictar reglas a las personas, quienes no saben que, en algiin momento,
se van a ver impugnar en un proceso judicial y, entonces, y los abogados tienen que comenzar a
estandarizar, de hacer mas ficil la labor del juez de poder entender, y por eso salen todas estas cosas.

Entonces, el Cédigo Procesal comenzaba a hacer docencia. Antes era terrible, yo recuerdo. Se
escribfa por ambas paginas, por ambas caras de los escritos. Entonces, cuando el juez tenfa que leer y
pasaba a la pagina siguiente, no entendfa porque no se vefa. Porque acuérdense que antes no también
habia lo de la computadora. Era el papel carbon. Entonces, todas esas cosas.

Ahora, y la especializacion se da en el ejercicio. Y asi comienza y cumpliendo todas esas leyes.
En el arbitraje, es distinto, como les dije, porque, si las partes pactan salirse de esto, y ellos acuerdan
someterse al arbitraje, es porque estin pensando; o sea, tienen otro razonamiento, tienen otro cono-
cimiento, hay otra experiencia que es implicita, que tiene todas esas consideraciones que dicen.

Bien, por eso, regresemos al origen: ¢qué es el convenio?, spor qué se pacta?, ;como se empieza?
Eso marca la pauta.

El saneamiento procesal en el arbitraje es absurdo. ¢Y por qué es absurdo? Porque el sanea-
miento procesal significaba identificar que el demandante es demandante y que el demandado es de-
mandado. Pero, en el saneamiento procesal quiénes son las partes, si no hay convenio y ahora pode-
mos hacer una extension cuando se trata del articulo 14 de esta ley.

Entonces, esto es distinto, pues, en eso hay que comenzar a recapitular para comprender que el
arbitraje es distinto y la argumentacién de los abogados es distinta. Primero, porque el plan que hay
que desarrollar para enfrentar un juicio es distinto que el plan que hay que desatrollar para defender
un arbitraje, porque la estrategia que vas a tener que utilizar en un juicio implica ciertas consideraciones
factuales. ¢Cuanto tiempo tienes para demandar? ;Cudnto tiempo tienes? Para demandar, todo el
tiempo que quiera, hasta que tu accion no prescriba o no haya caducado por algo. Para contestar, de
acuerdo al Cédigo. Y, si te toca una audiencia, ¢cuanto tiempo te puede durar una audiencia para que
tu expongas? A mucho pedir, ¢veinte minutos?, ¢quince minutos? Si tienes que defender una sentencia
en la corte, ¢cudnto tiempo tienes para informar? ¢Cinco minutos? ¢Cuatro minutos?

OK, tu estrategia tiene que ser otra, evidentemente. Tienes que marcar puntualmente las cosas.
Sin embargo, yo me puedo sentar con mi colega abogado vy, en arbitraje, podemos decir: «Bueno,
dcuanto tiempo necesitas para tu demanda? 40 dias. OK, yo creo, pero vamos a comenzar a construir
un proceso.
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Desde ahi la cosa es distinta y nuestra estrategia es otra. Podemos, ahi, en la etapa de la audiencia
preliminar es donde los abogados tenemos que ponernos finos para poder establecer como vamos a
mover nuestro tablero de ajedrez.

Ignacio Torterola: Bien, Elvira mencionaba el iura novit curia en el arbitraje. Bueno, el dura novit arbiter,
mencionaba la obligaciéon como supuesto de nulidad manifiesta.

Manuel Diego Arambur: Antes de entrar a este tema, lo que dice Alberto es cierto, pero hay una
cosa mas de la que nos hemos olvidado. En el arbitraje, la defensa no es cautiva. Entonces, estamos
ya acostumbrados, no nos llama mucho la atencion, en mis experiencias arbitrales, hablan los aboga-
dos en una parte, los ingenieros en otra parte, los economistas otra parte.

Yo creo que se ha discutido mucho el tema del zura novit curia, yo creo que ya es aplicable, pero
hay que levantar una bandera, mas que roja, morada, en este caso, siempre. Hay que decir que lo
vamos a aplicar y sobre qué, y tenemos que abrir el contradictorio. Si, si, si, porque nos pueden recusar
por hacetrlo.

Si tengo que pronunciarme sobre un aspecto de caducidad, tengo que dar a las partes la posi-
bilidad de que se pronuncien y recusen. Claro, ¢por qué esto? ¢Por qué lo otro? Conversar sobre algo
que las partes no me lo han pedido, pero, de hecho, sobre esos temas hay que pronunciarse. :Cémo
en un arbitraje donde una parte es el Estado, no nos pronunciamos sobre la caducidad? Que es un
elemento basico, pero en lo que cualquier juez se tiene que pronunciar.

Si, hay que saber que el tribunal tiene que tener la posibilidad de que puedan argumentar. Y algo
importante que me olvidaba de decirles y que tengo en la cabeza. Hay un articulo en la Ley de Arbitraje,
que, si no me equivoco, es el 40 o el 41, que dice que los arbitros son competentes para resolver
cualquier cuestién accesoria o subsidiaria que se presente en el arbitraje, y esta es una de ellas. O sea,
eres competente para hacerlo. Lo unico que tienes que hacer es decitlo.

Alberto Montezuma: Si, justo, Elvira, en su presentaciéon menciona el pleno casatorio civil, donde
dice: «habra» porque dice: «someter a debate», es decir, no debe nadie escandalizarse cuando el
demandado deduce excepcion de caducidad a la demandante, y luego, reconviene, y el demandante le
deduce la excepcion de caducidad.

Pero, algo que Elvira me ha llamado la atencién y no hace mucho, es el iura novit arbiter a favor
del Estado, y ha sucedido donde un arbitro, al momento, o sea, sin haberlo propuesto en ningun
momento, interpreta la posicion del Estado y sostiene que aca estamos llamados a aplicar esto.

No digo que pueda estar mal y tampoco que pueda estar bien, pero yo creo que, cuando menos,
lo que hay que hacer es introducir esto al debate, porque, ademas, estamos haciendo éura novit curia o
arbiter cuando introdujimos las cosas. O sea, le estamos diciendo a la gente: «Oye, por si acaso, habran
visto que en esa esquina pasa este busy. Como se sorprenderan, «Uy, vamos a ver que si pasa», y
comenzara la discusion.

Pero, al momento de resolver, invocar zura novit curia en favor del Estado y hacetle la defensa al
Estado. El primero de los intereses del Estado es el primer interés que tiene todo peruano.

Pero, y qué hay de la igualdad de partes, del tratamiento igualitario en el proceso, el debido
proceso en si mismo, qué hay de que hemos pactado que se observen las cuestiones que cada parte
propone. En fin, no podemos, yo levanto una bandera roja y otro arbitro, en ese mismo tribunal me
dice: Alberto, «esta pasando eston. Los arbitros designados por el Estado, de pronto, sacan este tipo
de resoluciones que es preocupante.
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Yo lo pongo sobre el tablero porque tenemos, necesariamente, que pensar en este asunto y para
que no cometamos, pues, errores gravisimos.

Luis Fernando Rincon: Bueno, la ultima, que el arbitraje debe quedarse. No sé, yo creo que todos
los que han sido arbitros no es comun arbitrar y que alguien, en los veinte aflos que llevo, me he visto
enfrentado una vez, es con el unico, serd un salvadorefio que ustedes también encontrarin en este
salon.

Manuel Diego Aramburu: Yo he tenido que hacer dos laudos en mi vida, pero les cuento cémo
comencé con este tema del arbitraje de equidad.

Yo estaba haciendo mi tesis aflos atrds, y para los que los conocieron, mi asesor de tesis era
Pepe Leén Barandiaran.

Y a Pepe Le6n Barandiaran yo le pregunté en algin momento, de tantas cosas que le debi haber
preguntado, qué se podia hacer con el arbitraje de equidad, hasta donde podia llegar el arbitraje de
equidad.

Me dijo: con el arbitraje de equidad se puede fallar contra la ley. ;Contra la ley absoluta? Contra
la ley absoluta. Lo tnico que no puedes hacer es ir contra el orden publico, y no te confundas, el orden
publico no es una norma de orden publico, es el orden publico.

ILa verdad es que me ha costado mucho entender qué significa y cémo es la diferencia porque
no es facil, pero yo si he tenido que fallar contra la ley. Yo he tenido que fallar contra norma expresa
y contra una ejecutoria de la Corte Suprema. Y la verdad es que lo tnico que recibi fue una felicitacion.
Asi que lo cuento con mucho orgullo, fue hace muchos afios, y de verdad que si.

Ahora, no es tampoco tan grande y tan arbitrario como lo estoy contando, pero habia casos en
los cuales si habia que fallar contra la ley.

Yo me acuerdo, no sé si este caso es real 0 no es real, pero a mi me lo han contado, y Elvira se
debe acordar mejor que todos que antes habfa una norma en el contrato de compraventa que decia
que como se habfa pagado el 50 %, ya no se podia resolver el contrato.

Bueno, yo escuché de esto. No sé si han hablado o no, repito, pero este ejemplo llegd a mi
cabeza. Que se habia celebrado un contrato de compraventa con reserva de propiedad, y se habia
pagado el 50 %, y no se pagd mas. Alguien habia entregado el dinero. Y eso tenfa un convenio arbitral
con una de las leyes anterior que decfa que se presumia el arbitraje de conciencia.

Y, claro, parece que se encontraban en esta situacién en la cual ya no se podia resolver el con-
trato porque la ley no lo permitia, como habia reserva de propiedad, él seguia siendo el duefio del bien.
Entonces, uno se autoejecutaba del bien, y salié un debate, y el tribunal en tiempo decidi6 fallar contra
la ley, contra ese articulo y resolvio el contrato.

Si es verdadero, y llegd a mi ese caso, y la verdad es que, claro, se puede fallar en contra de la
ley, contra una norma imperativa, contra una norma de orden publico, pero no es el orden publico.

También hay casos de intereses porque la tasa de interés legal en el Perd es muy pequefia, y sé
de laudos que se han fallado contra la tasa de interés legal porque no es suficiente para compensar el
dafo que se habia generado. Los detalles no los conozco, pero he escuchado también esa situacion.

Claro, hoy dia el arbitraje de conciencia no es la regla, entonces, hay que pactarlo y es muy dificil
pactarlo, pero, a la pregunta, yo creo que si, que se puede fallar contra la ley, no de manera abierta, no
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de manera general, pero conociendo un caso, y de acuerdo a la necesidad del caso, se puede ir un poco
mas alld de la ley, se puede fallar contra la ley o se puede prescindir de la ley.

Alberto Montezuma: Pero yo voy a contar otra cosa también vinculada con este tema que tengo el
honor de haber estado en ese tribunal donde estaba Elvira, y lo presidia Fernando Cantuarias.

Entonces, en un contrato comercial vinculado con telefonfa, pero con el mercado telefénico de
la distribucion de pactos telefonicos, y tenfa una clausula muy singular que decfa que el arbitraje sera
de conciencia.

Entonces, la primera discusion que los abogados plantearon: como que arbitraje, si este es un
tema técnico, tiene que haber esto, y comenzaban a explicar y tenemos que hacer un analisis juridico
y no sé qué. Se lo programo, pero el pacto, el pacto no es asi, y se armé toda una discusiéon muy bonita
porque, realmente, los miramos aci, los miramos acd, miramos a ambos lados y nos mirabamos la
cara, y conversando el andlisis fue el siguiente, sobre todo, para tranquilizar a las partes. Y me dicen:
¢Qué es el arbitraje de conciencia? ;:Como se trabaja un arbitraje de conciencia? El arbitro tiene que
resolver conforme a su leal saber y entender las cosas.

Y el planteamiento dijo: ¢Quiénes son los que forman este tribunal? Tres abogados.

¢Cudl es el leal saber y entender de los abogados? ¢No lo es la ley? Y se lo preguntamos a las
partes. Entonces, sco6mo creen que podamos nosotros comprender el problema? No, juridicamente,
y las partes se quedaron tranquilas.

Evidentemente, que procedimos juridicamente a resolver el tema. Pero, fijense ustedes que el
razonamiento, ahora qué hubiera pasado si no hubiera abogados; hubiera ingenieros, contadores y
economistas. Bueno, el que preside, preside porque, en ese caso, de acuerdo con la ley, no se necesita
un abogado para que presida el tribunal porque no es un arbitraje de derecho. Entonces, porque las
técnicas que, de pronto, se tendrfan que discutir, son criterios econémicos, o criterios de ingenierfa o
puntos contables que llama al que organiza.

Lo dejo ahi para seguir pensando acerca de cémo este tema del arbitraje de equidad o de con-
ciencia.

Karina Zambrano Blanco: Muchisimas gracias, ha sido un panel brillante como siempre.
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Juan Carlos Pinto: Para la contratacién de obras y volviendo al sistema de entrega de proyectos que
ya, de algiin modo, va a tomar en cuenta la matriz de riesgos y la estrategia de contratacion, va a ser
muy importante saber qué tipo de sistema de entrega de proyecto es el que se va a escoger para deter-
minada contratacion, para determinada obra. Si es una de saneamiento, si es una de carteras, hospita-
les, si el equipamiento demora o no, la actualizacién tecnolégica del mismo.

Entonces, para la eleccién del sistema y la entrega de proyectos y modalidades, pues, se tienen
que analizar este tipo de criterios. Entre ellos, analizar el costo, la oportunidad de entrega, si es que
tenemos una fecha limite, por ejemplo, con los Juegos Panamericanos, y debe haber un incentivo, que
es extrafio mencionarlo en temas de contratacion publica, que lo entreguen en fecha, o en una fecha
mas temprana. Esto en contrataciones internacionales es muy conocido, pero en el Estado y en el
reglamento de contratacién publica es la primera vez que se ven.

Y, dentro de toda esta vordgine de conceptos, también va a ser posible que, dependiendo del
tipo de necesidad y de obra, pueda juntarse por el uso de un contrato estandarizado de ingenierfa y
construccion, que es internacional.

Entonces, digamos que va a tener que haber un analisis bastante responsable en este tipo de
obra de la cuantia, de la magnitud, del impacto y de la necesidad que va a tener el bien social.

Este es un sereenshot de exposicion de motivos en torno a los build delivery systems mas utilizados
internacionalmente. Entonces, esta el design big built o tradicional, el disefio en construccion, el wanaging
contract que se conoce como el BCM, el del proyecto colaborativo de alianza; y la norma, pues, lo
positivo esta en el articulo 171. No voy a entrar por temas de tiempo a leer los conceptos, los conocen
ustedes a la perfeccion: construccion, disefio clasico, disefio y construccion, disefio, construccion,
operacion y mantenimiento, gestion, disefio, construccion y riesgo.

He tratado de copiar los articulos para que ustedes puedan entender cémo es que estan puestos
en la norma, y de qué modo es que va el Estado a tener esta responsabilidad, que el privado, obvia-
mente, va a tener que contemplarlo, y quienes estamos aqui, la mayorfa es de arbitraje y construccion,
sepan también la l6gica con la cual va a funcionar ahora el Estado y la materia de construccion. Los
contratos estandarizados funcionan perfectamente en definicién, lo importante es que ahora va a en-
trar, como les dije, dentro de la estrategia de contratacién y no va a ser obligatorio para todos, sino
que va a ser de manera progresiva y en programas piloto, de acuerdo a lo que la DGA saque en su
directiva.

¢Qué contratos van a ser estos? Esta en la exposicion de motivos del reglamento. Todos sabe-
mos que, dependiendo del tipo de contrato, segun los términos FIDIC, el riesgo que traslada o al
contratista ejecutor o los tiene el cliente con quien comparte; también sucede lo mismo en tanto al

NEC.
Aci estan los principales: el FIDIC rojo, azul-verde, verde, también esta el amarillo, el plata.
El Hospital Lorena de Cusco, actualmente, ejecutandose, que deberfa acabar en diciembre de

este aflo, es un FIDIC plata, pero que entré bajo la modalidad de convenio gobierno a gobierno, el
FIDIC. Entonces, también entran a tallar, probablemente, las PMO.



52 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

Lo positivo es que el reglamento de contratacion publica ya permite que se escape del sistema
tradicional, que se entre a un sistema realmente distinto y que, incluso, se pueda pensar en utilizar un
contrato estandar internacional.

Ya estoy sobre la hora, la solucién y controversias para contrataciéon publica va a incluir la apli-
cacion de la JPRD, que ahora la «p» es de prevencion, tan igual como los DABs que también son de
avavidance, pues, esa ha sido una traduccion.

Y, obviamente, después de ello, el respectivo arbitraje.
Gracias, he tratado de ser preciso con el tiempo.

Espero no haberlos abrumado con los conceptos y las normas mencionadas. Es un placer haber
estado aca.

Ricardo Salazar: Muchas gracias, Juan Carlos.

Y para cerrar el panel, vamos a hablar de un tema que esta vinculado al tema de conversacion,
exactamente, y focalizado en el tema de aseguramiento. Por ello, tengo una experiencia muy intere-
sante en esta materia, es una experiencia en que es importante compartir, y para ello, esta con nosotros
Marfa Sandra Ramirez Bernal, viene de Bolivia y es abogada con especializacion en derecho de seguros
por la Universidad de Salamanca. Es presidenta del CILA, del Comité Latinoamericano de la AIDA,
que es la Asociacion Internacional de Derecho de Seguros; a su vez, es arbitro del Centro de Conci-
liacién y Arbitraje de la Camara Nacional de Comercio de Bolivia y Areas Latam.

El tema que va a desarrollar es el arbitraje de seguros en Bolivia.

Maria Sandra Ramirez Bernal: Gracias. Es un privilegio estar aqui en medio de todos ustedes y
debo decirles que me han recibido con tanta calidez. Gracias, Karina, por la invitacién. Gracias por
reunirnos en este noble propdsito y gracias, bueno, voy a poner un cronémetro para no pasarme del
tiempo.

Bueno, y gracias a todos ustedes, espero que sea bajo principio de reciprocidad. Espero recibir-
los en mi pafs que ahora tiene muchos problemas. Es un pais dificil de entender, pero imposible de
olvidar.

Bueno, voy a hablarles de algo que, dentro de todo lo que funciona mal en Bolivia, funciona
bien, que es el arbitraje mandatorio en materia de seguros.

Ustedes saben que el seguro es la actividad que concentra la fe del pablico. Es la forma que
disei6 el ser humano para afrontar las pérdidas y de manera solidaria, las penas. Esa luz al final del
tunel del siniestro el medio de proteccion mutua para que lo perdido sea repuesto, el error sea repa-
rado, que lo robado sea indemnizado, que lo que se quemo sea pagado para que se reponga o se repare
lo que no se pudo evitar para que el dolor dure poco, para que las penas duelan menos, y en respon-
sabilidad civil, para que, reparado el dafio, sea mas facil perdonar.

Ese es el seguro, y, por supuesto, como toda actividad humana no esta libre de conflictos.

Les voy a pedir un ejercicio muy sencillo que me diga, bueno, son tres ejercicios, pero, solo
vamos a hacer el del zapato.

¢Quiénes ven el zapato? ¢De qué color ven el zapato? «Rosadow. (Todos? ¢Hay alguien que ve
turquesa y gris? ¢Alguien ve el zapato de color turquesa? «Now. ¢Seguro que no? ¢Alguien ve dos
mexicanos sentados o dos musicos sentados? «Si lo vemos.
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Debo decirles en el ejercicio del zapato que hay personas que ven ese zapato de color turquesa
y gris. Es la primera vez en un auditorio que nadie lo ve turquesa y gris. T si lo ves? «Por la luz debe
sem. ¢O puede ser la luz?

Vamos a hacer el ejercicio después. Pero, bueno, esto es solamente para sindicar que, en todo
caso, no vamos a perder el tiempo, pero, en todo caso, vamos a hacer el ejercicio después con el
teléfono, y les prometo que hay muchas personas que ven el zapato de otro color.

Y eso es porque el conflicto es, pues, precisamente, eso: la diferencia de conceptos, y, por su-
puesto, el seguro no puede estar exento de eso.

¢«Dénde y cuando se originan los conflictos en seguros? Y en esto si ya voy a avanzar, simple-
mente, de manera indicativa. En la etapa precontractual, en la oferta, en el analisis erréneo del riesgo,
en la suscripcion del contrato no acorde con la voluntad de las partes que se refiere a las clausulas
abusivas, aquellas que el contratante no pidié porque nos tenemos que acordar siempre de que el
contrato de seguros no es un contrato entre iguales porque se presume que la compaififa en posicién
dominante es la que todo lo sabe, mientras el contratante asegurado es el que todo lo ignoré. Que no
saben el seguro que necesita, que no necesita el seguro que tiene, que no tiene el seguro que quiere,
porque el asegurado recibe la péliza, pero no necesariamente la lee, y, si la lee, no necesariamente la
entiende, y, si la entiende, no necesariamente la entiende bien.

Por eso la ley lo debe proteger con la interpretacion favorable ante la lesidn, con apertura a
condiciones particulares que adecten el contrato a la necesidad del contratante y con anexos y clau-
sulas especiales para circunstancias especiales.

Otra fuente de conflicto, evidentemente, es la mala fe que se traduce en el fraude del seguro, y
este es un delito cruel, porque hace que todos le roben a todos. Es de consecuencias crueles porque
hace que una abuela le robe al nieto, y este le robe a su madre, hace que todos los defraudadores
afecten a sus amigos y familiares, y los que no lo somos, seamos complices o encubridores porque no
denunciamos, no encauzamos, no regulamos, y en esto se hace real lo dicho: «que no me sorprende
lo que haran los malos, me sorprende mas lo que permiten los buenos».

¢Alguien fue victima de un delito la ultima semana en el Perd? ¢Nadie? Pues, es mentira, es
mentira. Todos ustedes fueron victimas del delito de fraude de seguros. Todos los dias. E1 10 % de lo
que ustedes pagan en seguros, se lo llevan los defraudadores. Asf que calculen.

Otra fuente de conflictos es, evidentemente, la interpretacion, saber lo que quiso decir el con-
trato de seguros. Al no interpretarse las clausulas del contrato, unas por medio de las otras, atribu-
yendo el sentido que en conjunto sea el mas adecuado.

Si se usan términos generales, el intérprete debe saber que no pueden comprender aspectos no
contratados. Cuando en un contrato se ha expresado un caso para explicar una obligacion, no se
presumira que quiso limitarse su aplicacion. A los casos no citados como el de ejemplificacion.

En todo y ante la duda, ha de interpretarse el contrato de seguros iz dubio pro asegurado y contra
proferentem, para favorecer al asegurado, que es el contratante de adhesion, el que solo tuvo que firmar
contra el asegurador, que es el que propuso la clausula y tuvo mayor control.

Al aplicarse estas reglas para una mejor interpretacion de los contratos como el de seguros, es
un contrato de adhesién.

Otra fuente de conflictos, evidentemente, es cuando el siniestro se rechaza, cuando la casa se
quema, cuando la mercaderia es robada o cuando la cobertura es rechazada.
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Estas son, brevemente, las causas de conflicto. Yo quiero hablarles de la provencién como po-
litica. No es un error, es «provencién» con «om.

Parte del concepto «provenim quiere decir «proveer» a las personas de las capacidades para en-
frentar los conflictos. Sabemos que los conflictos son imposibles de evitar, pero se tiene que preparar
a todos los actores para la provencion del conflicto.

Y en este camino, como les dije, en un pais donde todo va mal, debo decir, con sano orgullo
que el arbitraje en seguros va bien. Hace 27 afios, siempre recuerdo porque el arbitraje mandatorio en
seguros tiene la misma edad que mi hijo mayor; y los dos van bien gracias a Dios.

Bueno, el arbitraje en seguros en Bolivia es mandatorio. Quiere decir que la ley, en su articulo
39 dice que las controversias de hecho sobre las caracteristicas de un seguro deben resolverse a través
de peritaje, de acuerdo a lo establecido por la poéliza, y, si por esta via no se llegara a una solucién,
pues tiene que hacerse, necesariamente, en sede arbitral a conocimiento de los arbitros.

Y esta es la reglamentacion que, evidentemente, confirma que, por razones de tiempo, no la
vamos a pasar, y ¢por qué se hizo y por qué se tom¢ esa decision? Bueno, la razén es porque, preci-
samente, por la congestion judicial, que es también un mal del Perd y un mal de nuestro pais, eviden-
temente, cuando los litigantes en conflicto, cuando concurren a alguna autoridad judicial, atraviesan,
mas o menos, las mismas dificultades que tuvo que atravesar el mas justo de los justos que fue man-
dado de Herodes a Pilatos, y después terminé viendo cémo liberaban al ladrén y a El lo crucificaron.
Este es el tormento que pasan todos nuestros litigantes.

La falta de especializacion es otra de las razones por las cuales se decidi6. Evidentemente, la
ignorancia no es un problema. Yo no sé cocinar y ese no es un problema porque no mato a nadie con
mi cocina, y tampoco podria operar a nadie del apéndice y lo sé, y ahf estamos todos bien. El problema
no es la ignorancia, el problema es la ignorancia de la ignorancia. No es grave no saber, lo grave es no
saber que no sabemos. Y en esto nuestros jueces no saben de derecho de seguros, que es una materia
especializada y tienen el derecho de no saber. Por eso es que es ideal el tema del arbitraje en seguros.

Estos son los principios de la ley de seguros que, con mucho gusto se los puedo compartir y los
principios del arbitraje también, y destacar en la experiencia boliviana la total confiabilidad. No hemos
tenido ninguna denuncia, por lo menos, en el centro de conciliacién, ninguna denuncia de corrupcion,
ninguna denuncia de falta de confiabilidad, y algo que es destacable, el 100 % del cumplimiento de
laudos en materia de seguros, sin auxilio de policfa.

Es una muy baja necesidad, pero de los casos que van a arbitraje, el 100 % son cubiertos por las
compafifas sin necesidad de auxilio policial.

Y en los ultimos segundos, simplemente, me toca decir que, como éarbitros veremos la impor-
tancia de aprender para ser mejor, abrir la mente para resolver a favor del que tenga la razén, para ver
la prueba con sana critica y libre de prejuicio, estudiar la ley del caso con dedicacion, reponer la pérdida
al perjudicado y que pague el que caus6 el perjuicio, cambios que ambos comprendan que ni pagar es
castigo, ni sobrar es venganza, y que bien resuelto el conflicto, valorar, pagar y cobrar es un acto de
justicia.

Muchisimas gracias.

Ricardo Salazar: Solamente para dar cierre a la mesa, concentrar algunas ideas fuerza que pueden
quedar para ser compartidas, de manera que la agenda de la contratacion publica siempre es inacaba-
ble, asi que no esperemos una ley final. Van a seguir habiendo leyes, ya la nueva ley nueva ha sido
modificada con la ley de financiamiento y también con una fe de erratas que citamos antes. Asi que
eso no va a parar porque el entorno de la legislacion.
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Marcela Filloy: En primer lugar, tenemos la ponencia de Juan Eduardo Figueroa, exjuez integrante
de la Corte Suprema de Chile, exvicepresidente de la Asociacién Chilena de Derecho de Construccion,
presidente de la Comision de Legislacion de la Camara de Construccion de Chile, director académico
diplomado de derecho de construccion y derecho inmobiliario, Universidad de los Andes, Santiago
de Chile, y profesor del Eidelberg Center para América Latina.

Luego, tengo aqui el gusto de presentar a don Luis Alberto Lifidn, socio de CMS Grau, lidera el
area de solucién de controversias y de conflictos, y ademds, cuenta con aflos de experiencia en litigios
y arbitraje, abogado de la Universidad de Lima, maestria en Derecho Procesal y Solucién de Conflictos
de la Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas, especializacion en arbitrajes y contrataciones con el
Estado por la Pontificia Universidad Cat6lica del Pert, especializado en derecho procesal civil; y bien,
profesor de la Universidad de Lima, de la Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas y de la Academia
de la Magistratura. Ha sido reconocido por Chambers & Partners; Best Lawyers, Legal500 y Leaders’
League.

Y aqui a mi derecha tengo a Paolo del Aguila, a quien tengo el gusto de conocer ya hace unos
aflos, incluso, mi experiencia con Paolo fue de las que se inici6 en los inicios del arbitraje en América
Latina. Tuvimos la oportunidad de compartir los primeros pasitos cuando él estaba en el Centro de la
Camara de Comercio de Lima. Bien, ya han pasado unos afios y ha desarrollado una brillante carrera.

Paolo es abogado por la Pontificia Universidad Catolica del Pert, candidato a Magister de De-
recho con mencién en Derecho de Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual por la
misma universidad. Estudios de postgrado en la Universidad de Salamanca, Espafia, y cursos de espe-
cializacion en juntas de resolucion de disputas por la Universidad ESAN. Fue secretario general del
Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de Lima y miembro fundador de la Revista Peruana
de Arbitraje y past president de la Sala Especializada en Procedimientos Concursales del Tribunal del
Indecopi. Se desempefia como experto arbitro consultor y es profesor de la Facultad de Derecho de
la Pontificia Universidad Catdlica, entre otras multiples funciones.

Hoy nos toca hablar sobre la nueva reforma que se concluyé a fines de 1994, a las Reglas del
IBA, en la base de ¢él esta el principio fundamental del arbitraje; uno de los principios fundamentales,
que es la imparcialidad y la independencia.

Cuando hablamos de imparcialidad e independencia, no nos referimos o pensamos solo en los
arbitros. No, sefior. El principio de imparcialidad e independencia cubre no solo a los arbitros, sino a
las mismas partes, a las instituciones, y hasta a los secretarios, cuando el sector del arbitraje es con
secretatios. ¢Por qué? Porque sin esa imparcialidad y esa independencia destruimos la institucionalidad
del arbitraje.

Entonces, cuando analicemos las Reglas del IBA, tenemos que pensar en el conjunto que com-
prende un proceso arbitral, incluso, cuando digo «las instituciones» porque deben de velar siempre
por que sus arbitros sean imparciales e independientes.

Como sabemos, las Reglas del IBA que estan sobre ese principio de imparcialidad implican el
deber de revelacion. Esta consagrado en la norma 12, el articulo 12 de la Ley Modelo UNCITRAL,
como saben, las Reglas del IBA son reglas soff/aw, pero tienen un reconocimiento internacional abso-
luto, por lo que son la guia con la cual manejamos los temas de imparcialidad, independencia, y el mas
importante que es el deber de revelacion de los arbitros, que, parte de darle la palabra a mis compa-
fieros, la idea mia es introducir y dejar una inquietud o una experiencia que vivi y es que la norma
general 1y la norma general 2 hablan de que el arbitro debe de revelar cualquier conflicto de interés
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o cualquier circunstancia que pueda llegar a ser interpretada como un conflicto de interés ante los ojos
de las partes.

Esto es un analisis, por un lado, objetivo, y por el otro lado, pues, es a lo que las partes sienten
que es un conflicto de interés.

He visto casos en que en la practica se recusa a cualquier arbitro, simplemente, porque, en reali-
dad, si un arbitro revela no esta admitiendo que no es imparcial o independiente, simplemente, esta
revelando porque se siente imparcial e independiente, y estd revelando todas las circunstancias que
den lugar para que, luego, las partes con criterio ven dentro de una légica puedan recusarlos, si es que
hay un conflicto.

El tema estd intimamente relacionado a dos cosas: una, primero a quien la relacién y la norma
4, hay una posibilidad de renuncia de la parte a ese conflicto porque le interesa, ya sea por su capacidad,
por su experiencia.

Entonces, a la hora que analizamos, aqui todos sabemos que las reglas son parte de un semaforo,
el rojo: renunciable-irrenunciable, el naranja y el verde, donde se entiende que no hay ningun conflicto.

Como vefamos, los irrenunciables son situaciones que ya las normas han valorado por la expe-
riencia, la practica y ya esto es un proceso que lleva mas de veinte afos de regulacioén de las normas,
y, entonces, han sido situaciones que ya reiteradamente se siente que es un conflicto tajante y ahi ni
siquiera pueden las partes renunciar.

¢Por qué? En el caso de la irrenunciabilidad de los renunciables, entonces, tenemos las reco-
mendaciones de las normas de las reglas que es que se tomen las previsiones para que esa renuncia
sea claramente aceptada por las partes, y estén todas las partes claras en este tema.

Voy a dejar una experiencia en el tapete para, después, pulir sus critetios, y al final voy a hacer
una reflexion sobre ella.

Resulta que habia una parte que es gff-counse/ de una firma, no depende econémicamente, no
recibfa un salario, maneja sus propios clientes y el socio de la firma estd en un arbitraje con otro
coarbitro y resulta que, por la experiencia y trayectoria del off-counsel 1o eligen presidente del tribunal.

Resulta que recusan al arbitro diciendo que es que como estan en la misma oficina pueden
discutir, tienen mas tiempo para discutir el caso o que pueda haber alguna situacién jerarquica que ese
socio le pueda decir que hay que fallar de esta manera y lo logra.

Definitivamente, no habia ninguna. Y lo mas simpatico del tema es que esa recusacion, de
acuerdo a las reglas de la institucion donde se llevo, tenfa que resolverse esa recusacion por lo que
llaman la corte arbitral de esa institucion, y aceptaron la recusacion.

Cuando se pregunté ¢por qué? «jAh, no! Es que no solo hay que serlo, sino hay que aparentatlon.

Entonces, les dejo ese caso porque quiero reflexionar que el tema se ha, lamentablemente, ba-
jado de nivel, y hoy en dia los arbitros y las partes tienden a, simplemente, recusar por recusar, y €so
esta torpedeando la institucion del arbitraje porque es una practica no sana.

Lamentablemente, hay hoy en dia y lo vivimos todos, donde muchas de las partes y los conse-
jeros de partes no son expertos en el tema y te encuentras sentado como 4arbitro con partes que no
entienden del sistema. Entonces, hoy en dia, la labor del arbitro es mucho mas fuerte, en el sentido
de que hay que manejar, precisamente, a las partes, y las instituciones velar por situaciones para que
no sucedan con cosas como la historia que les conté del caso que les conté.
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Como estamos con sefial de tiempo, voy pasando la palabra. Vamos a hacer dos rondas donde
cada uno de mis coexpositores van a comentar sobre algin aspecto relevante sobre la novedad de las
nuevas reglas, y vamos a hacer una ronda y unos minutos porque quisiera oir las percepciones del caso
que les comenté.

Juan, si quieres iniciar.
Juan Eduardo Figueroa: Gracias, Marcela.

Bueno, la verdad es que esta guia, directrices de conflicto de interés tiene ya mas de veinte aflos
y tuvo una revisién en el 2014 y una nueva revisién el afio pasado, y quiza es interesante comentar.
Quiero en esta primera ronda comentarles una de las novedades que se recogen en esta modificacion
del 2024, que, de alguna forma, viene a recoger lo que ya los tribunales en diversas jurisdicciones
estaban entendiendo, respecto al concepto de conflicto de interés, y voy a comentar tres casos que
han sido resueltos, dos CCI y uno de la AAA americana, en que se analiza esta materia.

En primer lugar, cuando estd enfrentado al concepto de conflicto de interés, tienen que pregun-
tarse como se hace el analisis, y la primera pregunta tiene que hacérsele al propio arbitro, si, para ¢l
haciendo un examen introspectivo, existe alguna causal, alguna duda de imparcialidad o independen-
cia.

Despejado eso, si el arbitro llega a la conclusion de que no existe, pasa a un segundo filtro. Y
esto es interesante porque la regla del afio 2024 lleva a un concepto de un zesz objetivo, y la idea es que
la duda tiene que ser una duda justificada y a los ojos de un tercero, que sea una persona razonable.

Entonces, es interesante porque, en definitiva, no es una mera subjetividad, sino que el zes7 que
se hace es un Zesz objetivo.

Y en esto quisiera comentar, como les decia, tres pronunciamientos, dos CCI y un caso de la
AAA americana.

El primero de ellos fue un caso CCI Sport Autom de Daule, en que la corte de Parfs anul6 un
laudo debido a que el presidente del tribunal habfa tenido una relacién estrecha con el abogado de una
de las partes, que se tomé recién conocimiento de esto, a raiz de que aquel fallecié y no habia revelado
el arbitro el nexo que existia y se trataba del arbitro Thomas Clay, un gran arbitro internacional, que
cuando falleci6 el profesor francés Emmanuel Gaillard, una gran eminencia en el arbitraje internacio-
nal, Clay hizo una publicacion en que dijo que Gaillard era la gufa o brijula en el mundo del arbitraje,
que era el mas brillante de todos, y que habia logrado la hazafia de no ser criticado por nadie y de ser
admirado por todos, y que su fallecimiento lo calificaba como una pérdida inconmensurable.

Y luego, en este articulo, Clay manifestaba que se iba a encontrar nuevamente en tres semanas
mas para audiencia en que actuaria como abogado de Emmanuel Gaillard, y yo como arbitro, o sea,
el arbitro iba a ser Clay, y que esperaba escuchar de nuevo su formidable y filoso alegato que era
propio de un gran jurista.

Y, en base a esta publicacién, la demandante que habfa recurrido al arbitraje recusé al arbitro
Clay ante la CCI y se rechazo la recusacion, y esto fue a la corte de Parfs. Y la corte de Paris ¢qué es
lo que establecié? Que se trataba de un tema que iba mas alla de un vinculo académico y que el arbitro
se habia equivocado al no revelarlo, y que la informacién no revelada generaba una duda razonable
acerca de independencia e imparcialidad. Y de ahi la corte de Parfs anulé el laudo por la causal del
articulo 1520 del Cédigo de Procedimiento Civil francés, considerando que el tribunal habia estado
irregularmente constituido.
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Después tenemos un segundo caso que es el caso de Equi Care, que es un caso con la AAA
americana, que aqui una corte de distrito de Estados Unidos anul6 un laudo porque uno de los arbitros
habia omitido revelar que habria sido representado afios antes por el abogado de una de las partes en
un caso de mala praxis, y, en definitiva, se trataba de que, en este caso, el laudo arbitral establecié un
incumplimiento del que demandaba en la venta de soffware ecolégico, pero considerd que los petjuicios
no estaban probados. Entonces, la demandante recurrié en nulidad y el tribunal de California, sobre
la base del articulo 10 de la Ley Federal de Arbitraje, fij6 como causal de nulidad la evidente parcialidad
del arbitro, y consideré la corte que el examen que tenfa que hacerse era la razonable impresion de
parcialidad pueda darse frente a una falta de revelacion. O sea que, en definitiva, el criterio del tribunal
americano, en este caso, para configurar que un laudo podia ser anulado, primero, es la capacidad de
crear una duda razonable sobre independencia e imparcialidad del arbitro, y, en seguida, el tema de la
omision en revelar que habia ocurrido en este caso.

Y, por ultimo, les comento otro caso que también ha sido bastante comentado en la comunidad
internacional, es que el caso Tampico. Que este era un caso CCI en que hubo un fallo de la Corte
Suprema de Colombia. Se trataba de un arbitraje con sede en Chile, en que la demandada se opuso al
reconocimiento del laudo, arguyendo que el conflicto de interés del arbitro propuesto por Tampico
no habia revelado que la firma en la cual era socio representé antes en una causa en el CIADI a la
demandante, lo que transgredia el orden publico internacional de Colombia. Ese fue el argumento.

Sin embargo, la Corte Suprema de Colombia otorgd el exeguatur y negd la oposicion, y squé es
lo que dijo? Dijo que la sola falta de revelacién no constituye una causal de inhabilidad absoluta, sino
que debe sumarse a hechos relevantes que demuestren una falta de independencia o una probabilidad

razonable de parcialidad.

Son interesantes estos pronunciamientos porque, como podemos ver, este es un tema no paci-
fico y que da para mucho.

Bueno, en la segunda ronda les voy a completar un poco las reflexiones en torno a esta tematica.
Marcela Filloy: ¢Luis?
Luis Alberto Lifian: Gracias, Marcela.

Primero, agradecer a la Asociacién Zambrano, a Karina Zambrano por la invitacion al evento.

Y sobre este tema de las Reglas de la IBA, yo queria referirme a un tema que esta vinculado con
la designacion repetitiva de los arbitros.

¢Qué significa esto? ¢Qué implica? ¢Como esta regulado en nuestra norma nacional y el regla-
mento de la Cimara y en los distintos centros de arbitraje? :Qué dicen las Reglas de la IBA? Sobre
todo, intentar ver, si lo que las Reglas de la IBA sefialan sobre este tema es aplicable a nuestra realidad,
en especial, a los procesos aplicables en contrataciéon con el Estado.

De eso quiero hablar en estos tres minutos que voy a compartir.

Implicaba una designacién repetitiva; cuando una parte en un arbitraje, tu abogado designa a
una persona en un arbitraje, por lo menos, en mas de dos oportunidades.

¢Cudl es el tema de la designacion repetitiva? Yo puedo nombrar un arbitro varias veces. En-
tonces, pero ¢por qué esto representarfa alguna preocupacion?



XVII CONGRESO INTERNACIONAL 61
INTEGRIDAD, CONSTRUCCION, CONTRATOS CON EL ESTADO, PMO, JRD Y ARBITRAJE - 2025

Sobre esto hay dos posiciones: determinar si el hecho en si de designar un arbitro varias veces
descalifica. Simplemente asi o si, ademas de la designacion repetitiva, yo tengo que analizar las cir-
cunstancias. Si esa designacion repetitiva implica una infraccién a los deberes de independencia e
imparcialidad.

Una primera posicién es que la mera existencia en una designacion repetitiva no deberfa, en
principio, descalificar a un arbitro porque alguna parte puede tener varias razones para nombrarlo a
él que es un arbitro. Por ejemplo, la confianza en las cualidades personales y que, finalmente, tiene el
arbitro.

Hay algunos a favor diciendo: «Yo nombro a un arbitro porque es honesto, porque sabe, porque
tiene un gran prestigio en la comunidad arbitral, por lo tanto, nadie va a dudar, aunque yo lo haya
nombrado varias veces, que este arbitro va a afectar con su fallo el principio de imparcialidad e inde-
pendencia.

A favor también se suele decir que es un arbitraje muy especial y que sobre esta materia no hay
tantos arbitros que la puedan conocer, por lo tanto, no me queda otra que nombrar del pequefio
universo a los que hay. Con lo cual, termino nombrando 4arbitros en forma reiterativa.

O también cuando hay arbitrajes conexos. Yo tengo un arbitraje y un conexo al otro y ya nece-
sito que el arbitro que conocio el primero, por la conexidad de la materia controvertida vea el segundo
arbitraje.

O también por falta de especialista en zona geografica, en zonas rurales en general en el Pera y
no hay especialistas, hay muy pocos arbitros, y no me queda otra que nombrarlo.

En contra se argumenta que el elevado nimero de nombramientos repetitivos podria generar la
existencia de conflictos de intereses. ;Por qué? Por considerar que detras del nombramiento repetitivo
hay una relacién oculta de la parte que lo designa, la parte, su abogado y el arbitro.

Entonces, es cierto, la designacion repetitiva tal cual, puede generar una legitima desconfianza.
¢Por qué? Porque si yo veo que alguien nombra al mismo arbitro, o un estudio de abogados lo nombra
siempre, la pregunta es ¢por qué? Habiendo tantos que nombrar, la pregunta es vamos a ver si, en
realidad, hay tantos que nombrar. Entonces, esto me genera una legitima desconfianza.

Pero el tema va un poquito mas alla. Yo debfa probar, adicionalmente, si esa designacion repe-
titiva esta infringiendo algun deber del arbitro.

¢Cudles son las tendencias que hay sobre la designacion repetitiva?

Primero, permitir designacién repetitiva. No hay problema, si te han nombrado, cinco, seis,
siete, ocho veces, permitelo. Que sean las partes las que decidan si es que lo van a recusar o no.

La segunda posicion es mas radical. Prohibir la designacion repetitiva. Establecer por ley, como
un reglamento arbitral, un nimero determinado de arbitrajes que puede conocer un arbitro. Lo cual
les dirfa que es una tarea un poco complicada, cémo saber cudntos puede conocetlos, pero bueno.

Y una vez que se dé ese supuesto, el arbitro no puede ejercer la comision, sin que las partes
puedan convalidar ese hecho.

La tercera posicion es que sean las partes quienes decidan. Si establecer en las reglas o en las
normas de los centros arbitrales, el supuesto en el cual se incurre en designacion repetitiva y que esta
sea una causal de recusacion sin necesidad de aprobar nada mas. Pero, las partes tienen la facultad de
renunciar a este derecho si no la vemos.
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¢Qué dicen las Reglas de la IBA en su modificacion del 20242 Esta este tema en el listado na-
ranja, es decir, aquella que retnen las circunstancias que la accion por las partes puede crear algunas
dudas sobre la imparcialidad e independencia de los arbitros, teniendo la facultad las partes de recu-
satlos, pero los arbitros la obligacién de declarar sobre ellas.

Dicen: «dentro de los tres afios anteriores, el arbitro fue designado como arbitro en dos o mas
ocasionesy. Plazo: tres afios. :Cuantos arbitrajes? Dos.

En la modificacion incluye un supuesto que dice «ya no te voy a designar en un arbitraje, sino
que fue designado para asistir al simulacro de juicios, lo dice, o en comparacion, de audiencia.

Entonces, ¢cual es el parametro de las Reglas de la IBA? Tres afios: dos designaciones.

¢Cémo aplica este pardmetro al caso nacional? En el pais, especificamente, me quiero referir a
los procesos arbitrales en contrataciones con el Estado.

Todos hemos conversado ya desde el dfa sibado que nuestro pais tiene una situacién muy pe-
culiar, en la cual el arbitraje en contratacién del Estado es obligatorio, y contamos, mas o menos, con
tres mil entidades publicas, que, de hecho, generan, no tengo el nimero, pero muchisimos arbitrajes.

Por la legislacion actual, las entidades tienen que elegir sus arbitros del RNA, hoy, aproximada-
mente, 340 a 55 arbitros, con lo cual, es evidente que, si se trata del Estado, la entidad tiene un pequenio
problema porque el universo para elegir arbitros es pequefio. Pero, ya, bueno, pero esta ley ya esta por
lo que yo sé, por derogarse y va a entrar en vigencia la nueva ley.

Pero, en la nueva ley la situacion tampoco es tan variable porque el arbitro tiene que reunir una
serie de requisitos que estan en la ley y en su reglamento, entre ellos, formar parte de las nominas de
centros de arbitraje inscritos en REGAJU o ser confirmado por los REGAJU.

Entonces, ¢qué pasa? ;Podemos aplicar a rajatabla las Reglas de la IBA, que esta hecha para
arbitrajes internacionales, a una situaciéon nacional?

Yo creo que esto es complicado porque nosotros, en los arbitrajes de contrataciones con el
Estado, tenemos demasiados arbitrajes, tanto asi que en este nuevo sistema no hay consenso.

En un documento publico que esta en la pagina web del Centro de Arbitraje de AMCHAM, se
coloca, se cuelga el trabajo que hizo el grupo multisectorial creado en el afio 2024. Y cuando llegaron
a este tema sucedié una situacién particular. Recuerden que en esta comisién de trabajo habifa un
grupo del sector privado y un grupo del sector publico. Cuando llegan a este punto, los miembros del
sector privado no llegaron a un acuerdo.

¢Y qué pasor El sector publico junto con AMCHAM y los dos gremios empresariales del sector
privado que participaron estuvieron de acuerdo en fijar un nimero maximo de asignaciones. Pero, no
un nimero maximo para todos, sino un nimero que variaba segtin la entidad que designaba, porque
no todas las entidades publicas tienen un mismo namero de arbitrajes.

Esta posicion no fue compartida por parte del sector privado como los centros de arbitraje y la
Camara de Comercio de Lima y el Centro de Arbitraje de CARC-PUCP.

Entonces, estamos viendo que es un tema bastante discutible, y, entonces, dijimos, bueno, va-
mos a las leyes. ¢Qué dice la ley nacional? La ley de arbitraje no dice nada, no toca el tema. Simple-
mente, dice que los arbitros tienen que delegar los supuestos que podrian darse, afectar su imparciali-
dad e independencia, pero no dice nada mas al respecto.
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Encontramos algo sobre designacién repetitiva en el Cédigo de Etica de AMCHAM, en el C6-
digo de Etica del Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de Lima, en la cual se dice que los
arbitros, cuando intervienen en un arbitraje, tienen que revelar cuantos arbitrajes han sido asignados
por las partes del proceso o por sus abogados, pero no dice nada mas.

¢Qué pasa? Yo revelo, pero cual es la consecuencia de revelar. Con lo cual, debemos entender
que se trata de un supuesto comuin de recusacion, con lo cual, ademas de revelar que tengo varios
arbitrajes, la parte debera demostrar que detras de esa relacion repetitiva hay afectacion al principio
de independencia e imparcialidad.

Entonces, ¢qué cosa discurre? Es un tema lo que querfamos poner sobre la mesa. No es mo-
mento y no pretendo en este panel darles una solucion y decitles: «por aca vamos con un nimero
determinado» porque 40 arbitrajes, 30, 10, ¢ccuantos? Todos los arbitrajes son distintos, puede haber
arbitrajes multiparte, puede haber muy complejos, muy sencillos, pero scual es el nimero?

Entonces, yo creo que es un tema que, si bien va a dar para seguir conversando sobre el tema.
Mi idea es, simplemente, reflexionar sobre ese tema, ponetlo sobre la mesa e ir pensando cémo vamos
a solucionar este problema.

Muchas gracias.

Marcela Filloy: Yo nada mas quisiera una breve reflexién. El listado naranja esta estableciendo, por
ejemplo, el caso que acaba de comentar Luis, pero volvamos a ponetlo en perspectiva.

El listado naranja, lo que nos dice es: «Ojo, ahi puede haber un conflicton, pero primero, en el
momento en que el arbitro esta revelando, esta cumpliendo con la obligacion de revelar, y ahi es donde
viene el ejercicio objetivo de la parte antes de recusar por el simple hecho de estar en la lista, que,
efectivamente, se haga el andlisis adecuado para determinar que, efectivamente, existe el conflicto de
interés. La esencia es el conflicto de interés y, si puedo renunciar, y no existe, verdaderamente, tal
conflicto y no prospera, y es ahi donde vuelvo a recalcar que hay que utilizar adecuadamente la norma,
y no, simplemente, recusar en forma deportiva. El recuse no es un deporte, y las partes tienen que
entender que estan en otro proceso y tienen que respetar algo fundamental, un principio basico, el
principio de buena fe que debe de imperar, y es de por vida a todas las partes involucradas en un
arbitraje.

Paolo, te doy la palabra.
Paolo del Aguila. Muy buenas tardes, todavia.

Gracias, Karina, por la invitacion. Diecisiete afios, el proximo afio cumples ya mayoria de edad.
Asi que ahi s todos podemos acostarnos después de las 12 y tomar licor, como no lo hemos hecho
nunca antes.

Muy bien, es hora de almuerzo, asi que voy a tratar de ser breve, siendo el dltimo del panel, de
este ultimo panel de la mafiana y tarde.

Si se dan cuenta, cada década, cada diez afos hay una modificacion importante en las reglas
IBA, estas normas de sofflaw, que, si bien son softlaw, creo que se usan a nivel mundial, sin ningan tipo
de tapujos y esta muy bien que se haga, y, de hecho, los reglamentos de los centros las incorporan en
sus disposiciones porque son normas absolutamente bien pensadas y que se van adecuando a los
tiempos. De hecho, que es interesante cuando uno ve la introduccion de las modificaciones que hubo
ahorita en mayo del 2024, como se apunta a ciertas areas para la modernizacion de la reforma regula-
toria en el tema de conflictos de interés, de la relacion de arbitros, etc.
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A mi, particularmente, me llamé la atencién tres, que son un poquito de lo que voy a hablar
rapidamente, si se puede. La relacion de arbitros, la financiacién de terceros, que es con lo que voy a
empezar, y el caso de status perito, que es otro sombrero mas que pueden tener los arbitros.

Sobre la financiacion o el #hird-party funding hay unas novedades que es lo que vale la pena cons-
tatar.

Primero, la norma general, la 6(b), te dice o te prevé de algunas relaciones que, a veces, pasan
un poco desapercibidas, pero que son muy importantes y que el arbitro tiene que tener en cuenta al
momento de hacer su revelacion, al momento de aceptar o, mas adelante, durante el tramite del arbi-

traje.

Y aqui hablan de tres relaciones de la parte con otras personas naturales o juridicas que van a
tener implicancias en la revelacién del arbitro. Me refiero a las versiones de control y aca hay todo un
tema bien bonito en el ambito, mas que todo, societario y en competencia e interés econémico directo
en el resultado del laudo, y aqui estoy hablando, estoy pensando, principalmente, en los founders, y en
la obligacién de indemnizar a una parte por el laudo que se emita. Es decir, también puede haber un
contrato en el cual digas: «oye, si yo pierdo, €l te va a pagar». ¢Correcto? Y hay un contrato entre una
de las partes y este tercero.

Ello hace que en la norma general 6(b) se hable de una potencial identidad entre estas personas
juridicas que financian, por ejemplo, con aquella que es parte del arbitraje, y ello también va a generar,
a su vez, o va a guiar a que el arbitro tenga que tener sumo cuidado al momento de hacer la revelacion.

¢Por qué es importante el financiamiento del tercero? Primero, porque es una prictica cada vez
mas usada. Justo vi un documento de la Learning Investment of London de hace un par de afios que
decia que en el arbitraje internacional, y estoy hablando de tres afios atras, el 40 % ya usaba a los
founders para poder financiar sus arbitrajes, y seguro que ese nimero se debe estar elevando.

En el arbitraje nacional, en el peruano, todavia no es tan usado, pero si conozco algunos casos
que se empiezan y que ya se estan utilizando y creo que es importante. ¢;Por qué? Porque hay algunas
ventajas comparativas en este uso del financiamiento de terceros. Basicamente, yo veo tres. La primera
es que facilita el acceso al arbitraje. Es lo que a todos nos ha pasado, al menos, aci, a nivel doméstico,
y los arbitrajes se han caido porque la parte, generalmente, el demandante no tenfa el soporte econé-
mico para financiar el arbitraje, més alld de que ha podido ser un arbitraje caro, medianamente caro o
barato. Igual no tenia la plata para financiarlo. Entonces, con el founder facilitar el acceso a este método
de composicion de conflictos. Tercero reduce el riesgo financiero, porque, finalmente, le dices: «oye,
de lo que yo gane, ti te puedes quedar con tal porcentaje». Entonces, yo como financista ya evalio
mis riesgos, y te doy la plata o no te la doy; y, bajo los términos y condiciones, que yo cteo que son
los mas apropiados para el negocio de financiacién que estoy haciendo.

Y, en tercer lugar, también mejoran los niveles de negociacion porque yo no voy a ser una parte
pobrecita, que no tiene la plata, sino voy a ser una parte que tiene un respaldo atrds o un soporte atras
grandote que me va a permitir que pronto no llegar al laudo, sino negociar y transar en cuanto a esta
opcién porque tengo a un financista atrés.

De hecho, el financiamiento de terceros, pues, tiene también algunos desafios o algunas ame-
nazas, principalmente, también tres, una nueva trilogfa. Primero, el tema de la transparencia, que es
fundamental, y acd hay una chamba fuerte de las partes, el transparentar, si me permiten el verbo, pero
existe, esta situacion. O sea, el arbitro no tiene como enterarse, si es que la parte no se lo dice.

Segundo, conflictos de interés, y ahi entran a tallar las Reglas IBA, y serfa bueno que los regla-
mentos, sé¢ que algunos lo estin haciendo o lo han hecho, tomen en consideracién eso por un lado, ni
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la relacion solamente, ni el conflicto de intereses solamente va a estar del lado de la parte y sus aboga-
dos, representantes, apoderados, etc., sino también del financista y la regulacion interna.

De hecho, les leo rapidamente la nota explicativa que me parece es muy interesante y en la razén
de ser por qué las modificaciones de las Reglas IBA del afio pasado las toca. Dice: «Los terceros
financiadores Los terceros financiadores (los founders) pueden tener un interés econémico directo en
la tramitacion o defensa del casox. Yo, particularmente, pienso que tienen un interés, o sea, no pueden,
tienen un interés, definitivamente, porque hay plata de por medio; su plata y su ganancia. Ahf esta su
inversion.

Entonces, tienen un interés econdémico directo en la tramitacion o defensa del caso. Pueden
tener una relacion de control sobre una de las partes, de hecho, sobre las partes que estan financiando,
yo creo que, no solamente es te doy una plata y nos vemos al final cuando ganaste, sino que hay mucha
comunicacién y mucha estrategia, incluso, procesal ahi, y también, lo dice la nota explicativa de la
IBA, puede tener influencia sobre el desarrollo del procedimiento, incluida la seleccion de arbitros. Y
eso me parece fundamental porque, repito, el funding no es como un amigo cualquiera que te da la
plata, y, al final, espera su ganancia. No, yo creo que lo acompafia a lo largo del proceso y, ademas, lo
acompafia a la designacién de arbitro. Eso hace, estimados amigos, que el #hir-party funding termine
siendo una situacion que puede generar, por un lado, conflicto de interés, y, por otro lado, tiene que
existir la necesaria concientizacion del deber de hacer transparente las partes respecto de quiénes son
sus financistas.

En ese sentido, y, de hecho, en el listado naranja, por ejemplo, en el 3.3.4, se sefala que, la
amistad o enemistad del arbitro con el gerente, administrador, miembro del comité de vigilancia u otro
equivalente, de la persona que tiene interés econdémico directo sobre el laudo o relaciéon de control,
tiene que ser revelada. La relacién de control es un tema que vamos a ver en segunda ronda, si hay
tiempo.

Pero, creo que es fundamental, entonces, que se ejerza con claridad esta doble via. Doble via
que estd regulada y que esta muy bien dicha en la norma general 7(a); es decir, la doble via, por un
lado, la del arbitro que brinda a las partes, el deber de revelacion que ya se ha explicado que es perma-
nente, pero, también, a la inversa, el de las partes frente a los arbitros, los tribunales arbitrales, las
demas partes, y los centros, tanto administradores como nominadores, porque si las partes no dan el
insumo en el caso hipotético que estamos refiriendo, de los financistas, los_founders, no hay manera de
que el arbitro se entere.

Y eso también me hace colegir algunos problemas que, a veces, pasan al momento de la acep-
tacion de la designacion de cualquiera de nosotros como arbitros, por ejemplo, en el caso de consor-
cios, donde el consorcio esta conformado, a su vez, por otras empresas de las cuales ti has tenido
algun tipo de relacion, sea por asesorfa, consultorfa o arbitrajes, y, de repente, no se da toda la infor-
macién completa, o respecto de los representantes de aquellas empresas que forman patte, a su vez,
del consorcio y sobre el cual estan trabajando, y, por supuesto, que esto también vas a tener que
revelar, pero, de repente, si no te transparentan la informacién, no sabes como hacerlo.

En otras palabras, y con esto termino, creo que hacen muy bien las modificaciones de las direc-
trices de la IBA, en tratar la problematica de la financiacion de terceros, porque es una realidad dind-
mica, es una realidad que crece muchisimo a nivel internacional y que yo creo que también se va a dar
a nivel nacional.

Gracias.
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Marcela Filloy: Gracias, Paolo.

Si, definitivamente, nada mas para agregar que con eso, cuando se lee la norma se deriva del
manual y analiza cada una de las normas; habla del deber de investigacion, ya que es claro que las
partes tienen que centralizar en el deber de investigacion para identificar ese conflicto de interés.

Le paso a la segunda ronda a Juan Eduardo.
Juan Eduardo Figueroa: Gracias, Marcela.

Olvidé hoy dfa en mi primera ronda agradecer a Karina Zambrano, a la asociacién Zambrano
por poder estar ya en este nuevo congreso. La verdad que parar en la ciudad magica del Cusco es lo
mejor que nos puede pasar.

Bueno, yo quisiera referirme a un punto muy especifico que creo que es una de las espinas
dorsales de las Reglas de la IBA sobre los conflictos de interés, y era el tema de la renuncia de las
partes. Y esto es interesante porque en la modificacion del afio pasado se estableci6 algunas reglas que
se habrfan ido recogiendo por la prictica de los tribunales en diversas jurisdicciones, y es que aqui no
solamente hay obligaciones para el drbitro, sino también hay obligaciones para las partes, y la idea es
que las partes no pueden, simplemente, si saben que hay un potencial conflicto, quedarse calladas
indefinidamente, y cuando les vaya mal, plantear una nulidad, sino que tienen la obligacién de observar
y de levantar el punto, y también tienen la obligacion del deber de curiosidad, y estas nuevas reglas
fijan un plazo de treinta dias para objetar las partes a algin arbitro o abogado de parte que no les
patecia, o porque descubrieron un potencial conflicto.

Y este deber de curiosidad uno se pregunta ¢hasta donde llega? Hoy dia las redes sociales, Goo-
gle, chasta donde puede el due diligence que deben de hacer el arbitro y las partes porque el efecto que
se produce en la preclusién de reclamar después. Entonces, es bien importante.

Y para esto, queria traer a colacioén un reciente fallo que hubo en un caso de la CCI. Esto fue
resuelto antes que salieran las modificaciones del afio pasado, pero ya venia el tema tratado a través
del desarrollo jurisprudencial. Es un caso CCI, en que la Corte de Apelaciones de Patis rechazé un
recurso de nulidad contra un laudo en el que se habfa rechazado la demanda, y se aleg6 por el deman-
dante la falta de revelacion del presidente del tribunal, conforme al articulo 1466 del Codigo del Pro-
cedimiento francés porque el arbitro no revelé que se le habia hecho una apertura de una instruccién
penal, y que se le acusaba de que, mientras presidia otro tribunal arbitral, habfa mantenido vinculos
financieros secretos con una de las partes. ¢Y qué es lo que dijo? Esto fue a la Corte de Apelaciones
de Parfs. La Corte de Paris rechazé el recurso de nulidad porque el concepto fue que la situacién era
ampliamente conocida y que las partes habfan faltado a su deber de levantar el punto a tiempo porque
esto era un hecho publico. Se conocia a través de las publicaciones, de las revistas de arbitraje, las
revistas GAP se habfa aparecido y también uno vefa en Internet y aparecia el tema.

En definitiva, la corte de Paris dijo que aqui no procedia la nulidad porque habia precluido el
derecho de las partes de reclamar.

Luis Alberto Lifian: Gracias.

Brevemente, lo voy a hacer lo mas breve posible. Un tema que querfa conversar con ustedes
también es el referido a la disponibilidad de los arbitros. Es un tema que, a veces, nosotros pasamos
por encima, pero, realmente, es importante, y los arbitros deben revelar, obviamente, causales que
puedan afectar su deber de independencia e imparcialidad, pero también que hablen de su disponibi-
lidad. Designar un arbitro implica que sea capaz de dedicarle el tiempo necesario para participar en el
arbitraje.
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¢Y eso qué significa? No solamente que dicte el laudo, sino que participe en las audiencias.
Nosotros, como abogados y como arbitros nos damos cuenta en una audiencia cuando el arbitro ha
venido preparado, cuando es que se estan informando los hechos y €l recién se entera de los hechos.
No puede pasar. El arbitro tiene que llegar preparado a la audiencia. Y el argumento es: jAh, no tengo
tiempol». Entonces, ¢por qué aceptaste el cargo? Un arbitro tiene que tener tiempo para revisar la
documentacion, para realizar todas las tareas vinculadas con el arbitraje, para cumplir los plazos. Sa-
bemos que el arbitro puede tener otras responsabilidades, pero si el arbitro se ha comprometido, tiene
que cumplir con las obligaciones del arbitraje. A veces se dice, hay arbitros que pueden ver muchos
arbitrajes porque trabajan en equipo, tienen un buen equipo detras. Entonces, ¢qué significa eso? Esta
bien, el equipo los puede apoyar en temas, digamos, administrativos, en revisar documentacion, pero
lo que no debe pasar es que el equipo de dé una ayuda malisima e indelegable. No puede ser que ellos
dicten un laudo. Eso no puede ser.

A ver, scémo saber si el arbitro tiene disponibilidad? Hay dos posibilidades: ¢o confiamos en lo
que dice el arbitror El rbitro dice: «8i, yo tengo disponibilidad». OK, le creo y vemos, en el camino,
si tiene o no tiene. O la otra es fijar un limite de arbitrajes, decir: «OK, como en el caso anterior, ta
puedes conocer “X” cantidad, mas alld no se puede.

El gran problema es como fijar el limite. La nota practica del Centro de Arbitraje de AMCHAM
del 31 de octubre del afio 2023 establece un limite de 40 casos arbitrables.

Cuando el centro de arbitraje va a confirmar los arbitros dice: 40. ¢Por qué 40? Siempre que son
nimeros es bien complicado hacetlo, ¢no?

Entonces, para no excederme con el plazo, simplemente, eso es lo que querfa compartir con
ustedes. Simplemente, analizar el reglamento en la Ley General de Contrataciones Publicas y que va a
entrar en vigencia, establece la causal de falta de disponibilidad como recusacién. Eso lo pueden ver
en el articulo 370.1, inciso b).

Entonces, ¢qué debe pasar? Determinar muy bien cuando designemos un arbitro si tiene dispo-
nibilidad o no.

Poner un limite de arbitrajes que puede ver un arbitro, creo que es complicado hacerlo. Creo
que es deber de las partes, primero, del arbitro, ser consciente de que puede asumir un arbitraje si es
que tiene tiempo.

Y, en segundo lugar, que las partes cuando ven que el arbitro no esta funcionando porque esta
llevando muchos, simplemente, pedir su remocién o su recusacion.

Gracias.
Marcela Filloy: Invito a Paolo para comentar como el ultimo punto del panel.

Paolo del Aguila: Fijense, relacion de control, ¢no es cierto? Tiene que haber alguna general. .. pri-
mero, prever una relacion de control entre una persona, generalmente, juridica frente a una de las
partes del arbitraje.

Primera pregunta o primera cuestién. Esta persona juridica se hace de un paquete de acciones
por el 51 %, de acuerdo al estatuto de la parte en el arbitraje, con el 51 % tienes posibilidad de manejo
de gestién, mas no de toma de decisiones superiores o en disposiciones estatutarias importantes, como
es la transformacion. Lo que necesitas el 66 %.

¢Esa empresa que ha adquirido ese paquete accionario, y en la parte en arbitraje va a ser también
pasible de tomarse en cuenta para la declaracién del arbitro? Primera cuestion.
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Segunda cuestion. Una empresa es insolvente. Entra en un concurso. Se nombra una junta de
acreedores de administracion temporal. La junta de accionistas, de acuerdo a la Ley del Concurso
General, no tiene poder, ya no tiene gestién, no tiene administracion. Como esta el administrador
nombrado por los acreedores dentro de una participaciéon como arbitro, previamente, tengo que de-
clararlo y, principalmente, sobre los acreedores mayoritarios, tuve también alguna asesorfa de una
municipalidad «X», ¢tengo que declararlo o no tiene nada que ver con el arbitraje?

Tercera cuestion. Entonces, una reorganizacion societaria. Tenemos que la empresa absorbente
es la parte del arbitraje y absorbe a una empresa respecto de la cual yo tuve también una posicién por
ahi. /Tengo que declararlo, cémo queda esa situaciéon?

A'lo que voy con estos ejemplos, Karina, es que las relaciones de control nos dan, desde un
ambito societario, normas adecuadas, hechos de importancia, SMV, etc., un montén de situaciones
sobre las cuales nosotros nos vamos a tener que expandir o salir de la caja en donde, normalmente,
hemos estado de relacion arbitro-parte para ver otras situaciones, principalmente, de componente
comercial-societario, que nos va a dar luces al momento de hacer la declaracion. La doble via es fun-
damental, pues, sin eso, no tenemos el insumo.

Basicamente, les dejo las preguntas.
Marcela Filloy: Gracias.

Bueno, lamentablemente, no tenemos tiempo para preguntas. Les dejé en el aire el caso que
comentamos y este tema tiene mucho que conectar y creo que la reforma y el estudio que hace cada
diez aflos la IBA para actualizar sus normas es muy valioso y sus lineamientos deben ser resguardados
y entendidos claramente, no solo en el arbitraje internacional, sino en el arbitraje nacional, como un
refugio de estos muchos de los problemas que hemos visto ahora.

Gracias.

Karina Zambrano Blanco: Hola, muchas gracias al panel. Ha sido una presentacion de lujo. Repre-
sentante de Costa Rica, Marcela, Juan Eduardo Figueroa de Chile, Luis Alberto Lifian, Perd y Paolo

del Aguila.

Un fuerte aplauso. Gracias.
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Alonso Bedoya: Veniamos desde un contexto nefasto y viene el sefior Fujimori en 1990, un poco
negando hacer las medidas que Vargas Llosa habfa dicho que se tenfa que realizar, que era el shock
econémico: abrir la economfa, privatizar las empresas, y, finalmente, Fujimori tuvo que hacer esas
medidas, aunque dijo, aunque, finalmente, al principio, negd, y muchos de ustedes mayores que yo
recordaran frase del ministro de Economia: «Que Dios nos ayude».

En ese contexto, en ese golpe tan fuerte es que comienza a abrirse el mercado; hay una fuerte
ola de privatizaciones y se logra liberar el mercado; se promueve la economia social de mercado. Se
trata de trata de limitar un poco la participacién del Estado, mediante el manejo de la economia, y
gracias a esta intervencién privada y econémica que creo que reactivo el motor econémico del Perd,
y eso nutrid a esta primera ley de arbitraje en este marco regulatotio arbitral del Peru.

Afios después siguieron los logros, los aciertos. Vino la primera Ley de Contrataciones con el
Estado, que también era revolucionaria porque no se habia visto nunca antes que las disputas entre el
Estado y los inversores privados sean resueltas mediante un arbitraje. Esto le da, obviamente, le da al
inversor extranjero, ya sea nacional o internacional, el respaldo, la seguridad juridica de que, al saber
que la disputa no se va a dar por cuenta del mismo Estado. El Estado era juez y parte, pero ya esta
vez ya no iba a ser juez, sino iba a ser un tribunal independiente. Esto, obviamente, también estuvo
atras mucho la inversioén privada, se mejoré el entorno econémico y la inversion privada.

Saltemos algunos afios hacia el futuro. Ya en el 2008 con la nueva ley de arbitraje, que es el
Decreto Legislativo n.° 1071 que conocemos todos, que se tomd, basicamente, con las enmiendas de
la Ley Modelo UNCITRAL del 2006, tenemos 25 afios o mas de la vigencia de las leyes, pues, siempre
se da una materia constante que era el de desarrollo del arbitraje, que juega como el Gnico mecanismo
de resolucion de conflictos, de tal manera que, brindaba mas seguridad al inversor extranjero.

Un poco lo digo por mi experiencia cuando estaba en Londres. Yo estuve dos afios desde el
2017 al 2019 y no podian entender y narrar el contexto cémo, realmente, el tribunal, el arbitraje podia
ser obligatorio, siendo que todo lo que sabemos que la naturaleza del arbitraje es de libertad contrac-
tual, pero lo vefan con una fascinacién tremenda y me enorgullecia tremendamente explicar cémo
funcionaba el marco regulatorio.

Pero, pasa ahora el 2015, y acd es cuando comienzan un poco las problematicas del arbitraje
peruano, en Latinoamérica en general, es que hemos tenido varios intentos de mermar la jurisdiccion
arbitral en el 2015 con diversos proyectos de leyes que, frecuentemente, modifican la Ley de Contra-
taciones Publicas, concretamente, tratan de modificar el funcionamiento del arbitraje; ponen mas can-
dados sobre materias que se pueden arbitrar y ponen mas limitaciones para ser arbitros; crean registros
nacionales de arbitros con requisitos casi inalcanzables para, incluso, los arbitros mas experimentados
dentro de la comunidad. Esto es desde el 2015, en adelante.

En el 2020 tenemos que, durante la propia pandemia, que en el mismo régimen parlamentario
estuvimos un decreto de urgencia que se metié de contrabando y que modificé la ley de arbitraje, que,
en verdad, no tenfa por qué haberlo hecho. Bien podia haberse modificado la Ley de Contrataciones
del Estado, pero ahi hubo un primer intento de socavar o de modificar la ley de arbitraje.

Pero, por si no fuera poco, afios después tuvimos un primer ministro que, de repente, dadas sus
propias limitaciones personales, se puso como meta eliminar el arbitraje y estuvo hace algunos afos
en el tapete, si es que se eliminaba por completo el arbitraje en el ambito de contrataciones con el
Estado, y si se volvia al antiguo régimen de que ya no existiera arbitraje y que las disputas con el Estado
las resolvetia el Poder Judicial.
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Entonces, se planteaba volver a una figura totalmente centralizada y estatista de la resolucién
de conflictos, y, evidentemente, eso generé mucho ruido dentro de la comunidad. A Dios gracias, ese
proyecto no prosperd, pero, lamentablemente, los ataques al arbitraje han seguido.

En mayo del afio pasado, el Ministerio de Justicia, formé una comision multisectorial para me-
jorar y actualizar la normativa en arbitraje. En este primer comité multisectorial particip6 el sector
privado y el sector publico y hubo una conclusién del grupo de trabajo que consideraba pertinente no
hacer mayores modificaciones a la Ley de Arbitraje porque sabfan muy bien que estaba basada en una
Ley Modelo internacional y que eso promovia la inversién privada, y hubo una férmula consensuada
para hacer ciertas modificaciones, si, en la Ley de Contrataciones con el Estado.

Lo curioso es que cuatro meses después el ministro de justicia, nuevamente, volvié a convocar
a un nuevo grupo multisectorial, esta vez s formado en su totalidad por el sector piblico con el mismo
objetivo que, hace cuatro meses. La misma comisién dijo que no era necesario modificar la Ley de
Arbitraje, ahora parece que esta en discusion, que tampoco sabemos los detalles, la modificacion de
la Ley del Arbitraje.

A lo anterior debemos sumar medidas muy nocivas como la creacion del Registro Nacional de
Arbitros en un centro de arbitraje que se halla en Asia, que ha contribuido a la proliferacién de centros
de arbitraje que no cumplen con los estindares minimos de calidad, y que atentan en contra de la
seguridad juridica.

Creo que todos aca, y, sobre todo, los pertenecientes a centros de arbitraje que saben un poco
lo que ocurre acd, de ejecucion de garantias reales y medidas cautelares muy dudosas, de muy dudosa
procedencia; un abuso de la medida del arbitro de emergencia, que, finalmente, ha contribuido a des-
truir la imagen del arbitraje que tenemos internamente y hacia afuera.

Finalmente, estamos en una rueda viciosa en la que el arbitraje, acd lo estoy viendo, nos estamos
ateniendo a una cronica de una muerte anunciada. Guerra avisada no mata gente, dicen, y por eso me
gustarfa concluir a todos los usuarios del arbitraje, poder ver cuiles son las problematicas que nos ha
llevado a esta situacion, tan terrible. Yo creo que, si seguimos en esta situacion, en este curso, vamos
a terminar destruyendo el arbitraje, a nivel nacional, tanto en contratacién publica, incluso, comercial
y depende ya de todos nosotros ver cémo podemos contribuir a esta problematica.

Ahora le cedo la palabra a Jorge, que nos va a hablar justamente sobre la ineficacia del arbitraje.
Muchas gracias por todo.
Jorge Burga: Gracias, Alonso, por las palabras. Nuevamente, agradecer a Karina por la invitacién.

Creo que hay un elemento que Alonso no ha mencionado que contribuye a o ataca directamente
a nuestra labor como arbitros, y es el Ministerio Puablico.

O sea, yo creo que todos los que estamos ejerciendo la labor arbitral tenemos un caso. A Dios
gracias yo no lo tengo, pero sé de muchos arbitros que tienen investigaciones preliminares hoy dia. Y
estos fueron sin ningtn sentido. Y esto es algo que ataca directamente la labor del arbitro porque estos
malos procuradores se dedican a hacer denuncias sin sentido, que, finalmente, terminan pervirtiendo
la labor del arbitro. Los aumentan en una investigaciéon que dura afios, una investigacion que no tiene
ni pies ni cabeza. Muchas veces, yo creo que, en la mayoria de las veces, los fiscales no tienen la menor
idea de como es el procedimiento arbitral y menos la contratacion publica.

De hecho, como abogado, defiendo dos causas de contratistas que se han sometido a investiga-
ciones hechas por denuncias que no tienen ni pies ni cabeza, y llevan casi tres o cuatro aflos sometidos
a los vaivenes de las decisiones de la Fiscalia.
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Yo creo que no sé qué institucion podria tener como un objetivo capacitar a estas personas,
darles congresos, darles charlas, congresos para que entiendan cudl es la labor del arbitro. De hecho,
todos conocemos los pedidos de prisién preventiva que tuvieron colegas, profesores, amigos, afios
atras, y, lamentablemente, esa es una Espada de Damocles que pesa sobre todos nosotros porque el
dia que caiga una denuncia de estas, nadie te defiende. Ahf no vale que soy arbitro de la Camara de
Comercio, de la Catodlica, de la AMCHAM o de que estoy en el RNA. Ahf estas solo sometido a la
voluntad de estas personas que, como les digo, no tienen la menor idea de cémo se lleva a cabo un
proceso arbitral.

El hecho de que un tribunal se retina para tomar una decision les parece algo impropio, una
corrupcion.

Dictar una medida cautelar es un cohecho, y eso uno tiene que informarlo cuando esté frente a
una designacion arbitral. Y he visto un pronunciamiento para un centro de arbitraje que dice que, en
las contrataciones publicas, el solo hecho de una preposicion de una investigacion, da una sospecha
de un defecto de imparcialidad o de falta de neutralidad, lo cual a mi me parece un poco abusiva esta
situacion. Esto en cuanto a lo que habia comentado Alonso.

Respecto del tema de la imparticién de justicia por los arbitros, yo si estoy convencido de que
el proceso arbitral logra hacer justicia no totalmente, sino de una manera parcial. Les voy a explicar
por qué, no sin antes decir que todos los que estudiamos derecho, entiendo, uno de los principales
objetivos que tuvimos al estudiar esta carrera, era hacer justicia. Sin embargo, cuando estamos ejer-
ciendo la labor arbitral, tenemos la gran responsabilidad de hacer justicia, valga la redundancia, ante
una entidad, un contratista, y todo lo que eso supone, ejercemos un mecanismo que no tiene mayor
critica. Creo que no el proceso arbitral es llevado en gran medida por profesionales de primer nivel;
esta mi profesora aca también presente, Elvira, con la cual he compartido ya varios tribunales; amigos
como Alonso, etc., que estoy viendo ahora mismo.

Por ese lado, yo creo que una de las principales ventajas que tiene el arbitraje es saber quién es
quién. Y ese es un filtro que es indiscutible; y esa es su valfa: quién es quién. Cuando uno ya sabe quién
va a arbitrar un caso, sabe la calidad profesional y personal del arbitro. Como les digo, ese es su
principal valor.

Sin embargo, como decia en temas de arbitraje en contratacion publica, yo no sé si sea apostar
como procedimiento, es eficaz, es eficiente. ¢Es eficaz en lograr el objetivo de la controversia? Yo
creo que no. Yo creo que eso escapa un poco ya al arbitraje como procedimiento, pero sf al fin que le
compete, que es la contratacién publica, porque si uno tiene una acreencia y se somete a la Ley de
Contrataciones, obviamente, y tiene que someterse para lograr justicia, y pongo el tema sobre la mesa,
tienen que ir a conciliacion, obviamente, a un procedimiento arbitral que dura un afio, y después para
lograr el cobro de la acreencia, entonces, ¢qué va a hacer? Va a tener que someterse a una anulacion
de laudo arbitral, posteriormente, a una ejecucion de laudo arbitral, y, finalmente, a una programacion

de pagos.

O sea que, si uno, mas o menos, sigue el procedimiento, establece la legislacién para que obtenga
la justicia, pues, puede estar sometido a un procedimiento que demora dentro de cinco a diez afios, lo
cual no es justicia. No es justo, y, lamentablemente, contribuirfa a la corrupcion, desde mi punto de
vista, porque, si yo sé que, siguiendo el camino legal, tengo entre cinco y diez afos para lograr que
cobre una acreencia, quién sabe si alguien me ofrece una soluciéon mas rapida, menos engorrosa y
efectiva, pero legal, opta por esa solucion.

Es facil sefialar a alguien, pero también es mas dificil entender que, tal vez, ese empresario que
ha vendido bien esa propiedad, que ha prestado un servicio, que ha realizado una obra, que tiene o
esta hipotecado garantia frente al banco y tiene que someterse al camino de la legalidad, ese que he
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seflalado o, simplemente, tener un atajo y pagd una coima, basicamente, y tengo mi plata al mes si-
guiente, ¢cudl es el camino que elegirfa? Tal vez por esa circunstancia es que seguimos hablando de
arbitraje en contratacion publica, de las bondades del arbitraje.

Yo no entiendo, tal vez alguien que esta en la sala conozca qué pasa con estos créditos presu-
puestales. No entiendo por qué se ejecutan. Hs tan controvertido, ¢por qué tienen que regresar al
erario nacional? ¢Por qué los arbitros no podemos ejecutarlos sobre esta partida y hacer justicia? Por-
que si yo sé que tengo un problema con una entidad, voy a soportar el procedimiento arbitral, cerca
del afio o aflo y medio voy a tener mi dinero. No, no tengo por qué pagarle a nadie. Ya pago, ¢por
qué le vas a pagar al alcalde 10 % de algo si es algo que sabes que después tenga un resultado efectivo
en corto plazo? O sea, va a pasar al congreso aflo tras aflo, y la problematica sigue. El Pera sigue
paralizado, las obras no se realizan, la corrupcién sigue en auge. Y, lamentablemente, un procedi-
miento que es muy bueno, que es el arbitraje en contratacién publica, se ve, pues, petjudicado con
estas situaciones.

Muchas gracias.
Alonso Bedoya: Muchas gracias, Jorge.

Ahora le damos el uso de la palabra a Juan José, quien nos va a hablar sobre la promesa aqui del
arbitraje y las distorsiones que, en la realidad, se han presentado.

Bueno, nos va a hablar, especificamente, del arbitraje en contratacion publica.
Juan José Martinez: Bien, muchas gracias.

LLo que voy a decir hoy, no sera desde una perspectiva, es exclusivamente juridica. Yo sé que en
esta sala un alto porcentaje, probablemente, 80 % o 90 % de los miembros de esta sala son abogados,
y yo también soy abogado, y hay algunos que no son abogados. Por ahf he visto a algunos ingenieros
también, pero voy a plantearlo, més alld de la perspectiva juridica desde una perspectiva que se llama
public policy, o que se suele traducir al castellano como politicas puablicas.

Esta es una disciplina que lo que hace es: estudia las decisiones y las acciones que toma el Estado,
antes que las tome, y la idea es que también las analice después para ver qué pasaba, para ver que paso.

Y, en realidad es una mezcla de derecho con economia y ciencias sociales. Y lo interesante de
esta perspectiva es que no nos quedamos solo en la parte, en la tinta y papel, que es el derecho, sino,
vemos por qué se adopté determinada decision, determinada ley, determinada institucion establecida.
¢Qué pasé? :Cémo funciond? :Cémo se dio en ese contexto social?

Entonces, esta mirada, como les decfa, estd un poco mas alla de la mirada meramente juridica
en la que, seguramente, estamos expuestos, usualmente, por el hecho de ser abogados.

¢Cual fue la promesa del arbitraje cuando recién se estableci6? Y, particularmente, con el tema
de las contrataciones del Estado.

Se nos dijo que el arbitraje era el sustituto confiable, y aca es una palabra econémica, no es, era
como un bien sustituto, uno que, si no tengo consumo de un bien, utilizo otro.

El sustituto confiable del Poder Judicial, porque el Poder Judicial es corrupto, es lento, los jueces
son incapaces, no tienen conocimientos, etc., etc., etc.

Entonces, frente a esto, se nos meti6 este nuevo mecanismo, que era nuevo en esa época, hace
treinta afios, mas o menos, que se nos decfa que era mejor. Que solucionaba los conflictos de manera
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mas 4agil, mas rapida, que reducia tiempos, que nos permitia tener a estos semidioses que son los
arbitros, que iban a actuar de manera mas especializada, que estaban mas capacitados, que generaban
mas confianza, que las partes los podian elegir, y, entonces, iban a escoger a estos semidioses, y algunos
ya casi en el nivel de dioses, y, digo, en esta humilde sala, una diosa. Que, ademas, iban a ser neutrales,
imparciales, impolutos, incorruptibles. Eso es lo que se nos ofrecio. Asi se nos marketed, se nos vendié
esa idea.

Y, adicionalmente, otra diosa acaba de decir algo por ahi, se establecio esto para las contratacio-
nes con el Estado. Y eso generd un particular dinamismo. Del 100 % aca hay varias personas que son
muy especializadas en arbitraje... del 100 % de arbitrajes que habra hoy en el Pert, ¢qué porcentaje
sera arbitraje con el Estado? ¢70 %, 80 %, 90 %?

Hs altisimo el porcentaje de arbitraje con el Estado.

Entonces, esa disposicion donde incluimos de manera obligatoria el arbitraje para contratacio-
nes con el Estado dinamizé el arbitraje. Entonces, eso también, nota a pie de pagina, me hace pensar
un poco de todos estos que se cortan las venas cuando hablan de arbitraje, si quitamos el arbitraje con
el Estado, ¢cudnto quedarfa de arbitraje comercial o civil? Serfa muchisimo menos, ¢no?

No es que esté criticando de hecho, todavia no se sabe lo que queda en arbitraje de terceros. El
arbitraje es una buena idea, pero no es una férmula magica. Hay que romper esa idea que tenemos
muchos abogados de que la ley, el derecho es como una férmula, una varita, es una pécima en donde
porque la apruebo, porque la digo, las cosas cambian. No.

De hecho, aca yo los invitarfa a leer un libro que es muy interesante que se llama Una repriblica
fundada en creencias de un economista de clase mundial que trabajé en organismos internacionales que
se apellida Basu, donde tiene una frase que me gusta mucho y dice: «la ley o el derecho no es otra
cosa que tinta puesta en un papeb.

¢Coémo es que esa tinta que esta en un papel... ahora ni siquiera en el papel porque ahora FE/
Pernano es virtual, pero scémo es que eso que esta en el papel cambia la realidad?

Entonces, lo que deberfamos hacer y lo que se hace en las politicas publicas es analizar cémo
una institucion juridica, cémo la ley o el derecho, en el contexto en el que estd, cémo nace, c6mo
evoluciona y cémo, a veces, se distorsiona.

De hecho, aqui también los invito a revisar, hay toda una teorfa juridica que se llama teoria del
transplant effect, el «efecto transplantex, que es de una profesora muy conocida que ha estado en Harvard
y en Columbia, que se llama Catalina Pistone. Y lo que dice, y, de hecho, aqui en nuestro medio,
Fernando de Trazegnies es alguien que ha seguido esa linea de analizar el derecho de esa manera. Lo
que dice es que el derecho depende mucho de las costumbres, de los valores, del contexto social, de
la historia, del contexto institucional porque puede haber mecanismos o figuras juridicas que funcio-
nen bien en un pafs, y en otro pafs, generan el efecto exactamente contrario.

Y, a lo mejor, eso pasa en el Perd, y para poner, para hacer una analogfa, ¢como creen que
funcionarfa un Ferrari en nuestro pais? Como maneja la gente y con las pistas que tenemos. Ese Fe-
rrari, que es un carrazo, sustedes creen que durarfa mucho tiempo siendo un carrazo?

Probablemente, no. Entonces, estas instituciones, como digo, no son una férmula magica en
que, porque decimos que es arbitraje, entonces, va a funcionar siempre y va a solucionar todos los
problemas.



76 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

Las instituciones juridicas hay que analizar por qué las estamos estableciendo, y se supone que,
si pasan por un analisis positivo, las implantamos y luego hay que ir monitoreando y supervisando e
ir viendo c6mo se han desarrollado.

¢Y cudl es el contexto peruano? :Coémo somos los peruanos? Los peruanos tenemos altas tasas
de informalidad en todo, hasta para llegar a una reunion. ¢Cudntos han llegado a la hora a esta sesién?
No respetamos las normas, la institucionalidad. Ese es un deporte nacional. Hay mucha conducta de
aprovechamiento en todo nivel, todo tipo de personas, estamos como permanentemente buscando
sacarles la vuelta a las cosas.

Y peor, se dice también que nuestro pafs, como seguramente en otros paises de Latinoamérica,
hay corrupcion sistémica. La corrupcion es parte del sistema, y no solamente de algunas manzanas
podridas, como les gusta decir a los jueces en el Poder Judicial, sino que, a veces, hay cortes completas.

Yo les preguntarfa seso que pasa en el contexto jurisdiccional o judicial, no pasa también en el
mundo empresarial, el mundo de los abogados, no hay, esas redes no se extienden ahi también? :Cémo
ha funcionado, cémo han sido las costumbres del litigio en el ambito jurisdiccional, en el ambito
judicial? ¢Ustedes no creen que eso, a lo mejor, no se ha trasladado también, todas esas malas costum-
bres no se han trasladado también al mundo arbitral? A lo mejor, si. Por lo menos, debemos mirarlo
con duda, con escepticismo y mirar qué ha pasado, mirar qué datos hay.

Y miremos algunos datos, que me ha costado conseguir datos, por ejemplo, respecto a la pro-
mesa de la celeridad.

Elafio 2017, la OECD, y Pert, supuestamente, quiere acceder a ese club exclusivo de miembros
de la OECD, se hizo un informe sobre las contrataciones del Estado, el 2017. Y ahi en ese informe,
ya se decia que, en promedio, los arbitrajes de contrataciones del Estado duraban 18 meses: afio y
medio.

Yo estoy seguro de que ocho afios después, porque este informe es del afio 2017, ese promedio
debi6 haber subido. Y he escuchado por ahi historias horrendas de arbitrajes que estin durando tres
aflos, cuatro afios. Entonces, yo digo: «:Qué? No era ripido, entoncesy». ¢Qué esta pasando? Primera
promesa que ahi habrfa que poner un signo de interrogacion.

Integridad de los arbitros, de los secretarios arbitrales, de los centros arbitrales. ¢Ya no nos
acordamos de la época de los arbitrajes ad-hoc?

Hace unos aflos, en estos eventos, todos habldbamos de los atbitrajes ad-hoc, y no hablabamos,
precisamente, positivamente de los arbitrajes ad-hoc. Al contrario, decfamos las malas practicas que
habia, las manipulaciones que habia, y, de hecho, ese fue el argumento por el cual se incentivé migrar
al arbitraje institucional. Y ahora, como alguien dijo, hay mas chifas que centros arbitrales o centros
arbitrales truchos que chifas. Esa frase es muy empatica.

Y, luego, nos lleg6 Odebrecht. Tremendo golpazo al sistema arbitral. Entonces, ¢donde estan
estos semidioses, dioses? Son angeles caidos. ¢Qué pasé ahi?

Entonces, la institucién por si misma no soluciona los problemas, también me ha costado tra-
bajo conseguir datos y, segun diversas fuentes, hay alrededor de 250 centros arbitrales en nuestro pafs.
Ustedes que son los mas especialistas, a los super, ultra expertos en arbitraje, ccudntos conocen?, sen
cuantos confian si hay 250?

Y también, segin los datos que he logrado recopilar hay casi o alrededor de 3,500 arbitros. ¢ Tan
buenos son? ¢Tantos buenos hay? Otra pregunta al sistema arbitral.
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Entonces, esto es un sistema donde hay informalidad, donde hay sospechas serias de corrup-
cién, donde hay malas practicas, ¢de qué estamos hablando, entonces?

Y en los dltimos tiempos, y ya Alonso me ahorrd, me ahorra hablar de esto, tenemos todo el
tema del arbitraje de emergencia, tan discutido y tan discutible.

Entonces, en realidad, estamos aqui en una situacién que, en economia, se llamarfa una situacion
donde tenemos un mercado donde hay productos buenos, que somos los que estamos aca, y el resto
que son los productos malos, y esto distorsiona el mercado; esto termina distorsionando el mercado.

De hecho, hay un montén de estudios en economia que ya sefialan qué pasa, qué ocurre en un
mercado cuando hay esas distorsiones en el mercado, donde hay asimetria de informacion. Y hay dos
asimetrfas de informacién porque, por un lado, no sabemos quiénes son los buenos arbitros, de los
malos arbitros o los arbitros corruptos, y cuales son los centros arbitrales donde las cosas se pueden
arreglar o no. No estd claro, no hablamos claro. Hablamos de los chifas, hablamos de los centros
arbitrales truchos, pero, digamos nombres, pues. Revelemos esa informacion porque, entonces, ahi
vamos a saber quiénes son.

Y, por otro lado, tenemos lo que también se llama en economia, «conducta oportunista», o sea,
gente que, justamente, realiza acciones indebidas para aprovecharse de la posicion en la que estan. Me
aprovecho de que tengo un centro arbitral y el chifa funciona como centro arbitral, y me aprovecho
de que me dicen que soy arbitro y estoy por algin sitio que se llama centro arbitral, y ya arreglamos
las cosas y ah{ aparecen todas las malas practicas.

Tenemos que hacer algo porque si no, y eso también ya lo predice la economia, este sistema va
a morir; o lo que va a terminar pasando es que solamente se van a quedar los arbitros y los centros
arbitrales de mala calidad. Y eso es lo que no queremos. ¢Qué tenemos que hacer frente a eso? Alguna
regulacion tiene que haber. Requisitos minimos, requisitos de integridad minimos. Que podemos dis-
cutir cuales, si son buenos, si son malos, si los cambiamos, pero algin tipo de requisitos tiene que

haber.

Otro tema que debemos trabajar los que estamos en este contexto, ademads, que somos los de
buena calidad, es autorregulacion. Regulémonos nosotros, hablemos de nosotros, regulemos la infor-
macién que conocemos sobre nosotros. Porque si no, cémo sabe el resto del mundo quiénes son los
buenos y quiénes son los malos, quiénes son los de buena calidad y quiénes son los de mala calidad.

Hay, en general, entonces, mucha informacién sobre quiénes y quién para que el mercado em-
piece a discriminar.

Y les lanzo una dltima, una tltima medida a ver qué piensan. Si nuestro producto es tan bueno,
¢por qué hacemos obligatorio su consumo? :Por qué no volvemos al arbitraje voluntario? Si somos
tan buenos, nos van a buscar. ¢Por qué? En cambio, ahora es obligatorio, tienes que tomar sopa. Yo
soy Mafalda, no me gusta la sopa. Pero haz una sopa deliciosa que si quiera tomarla.

Entonces, no digamos que el sistema es perfecto y no hay que tocarlo y qué malo es el Estado,
terrible. Hay que evaluar las cosas y ver qué esta pasando porque, si no, vamos a terminar matando el
sistema. Lo vamos a desprestigiar tanto que va a llegar el punto en que, y ojala no pase, en donde
vienen: «Ah, ya se fundié. Me voy al Poder Judicial». Y eso creo que no queremos.

Muchas gracias.

¢Hay preguntas? ¢Alguien quisiera hacer preguntas o comentarios? Ese es el problema de estar
después del almuerzo.
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Bueno, muy bien.

Persona del publico: Bien, quiza un comentario sobre el ultimo punto que mencionabas sobre la
obligatoriedad.

La reflexién creo que es muy saludable; y, sobre todo, vélida. Claro, igual vienen a mi mente
ideas como estamos olvidando quiza, en esta reflexion, la teorfa del conflicto, y siempre hay alguien
que, una vez que surge la controversia, no quiera ser demandado y que va a realizar actividades pro-
cesales, llamenle mala praxis o, digamos, tacticas, para alargar, entorpecer, si fuese facultativo, capaz
por ahf hay una brecha para no utilizar el mecanismo mas eficiente o mejores productos, como lo ha
seflalado, y, de otro lado, también, si analizamos nuestro Estado, y vemos un poco o analizamos un
poco la conducta y motivaciones de los funcionarios publicos, coincidiremos en que una de las varia-
bles que afecta su conducta es la mirada de la Contralorfa que le va a decir, si es facultativo, no, no me
voy a perjudicar, sino, si es facultativo, por qué ha sido un arbitraje cuyo costo es, qué sé yo, 50 mil,
60 mil soles a perder, por qué no lo has llevado al Poder Judicial donde, ni siquiera pagamos tasas
porque somos Estado y de ahi todas esas consecuencias que podrian generarse.

Entonces, creo que, quizds, como decfa al inicio, si bien la reflexiéon con la que nos tientas es
muy valida e interesante en el tema de obligatoriedad del arbitraje, en materia de contratacion publica,
conociendo el pafs y su funcionamiento, quizd me inclinarfa a pensar que esta todavia sigue siendo
favorable.

Juan José Martinez: Yo te dirfa que habria que analizarlo y ver pro y contra.
Si, digame.

Persona del pablico: Bueno, gracias, en realidad, todos han quedado pensativos sobre lo has estado
hablando. Me parece muy bien, pero también reflexionemos que, en realidad, el arbitraje comercial
también tiene sus riesgos, siendo entre privados.

Yo creo que, en realidad, es el reflejo de todo lo que en la sociedad se viene dando y todo lo que
estd ocurtiendo en diversos lugares.

Somos, en realidad, creo que el Gnico pais del mundo que se arriesgd a apostar por este meca-
nismo, y, efectivamente, yo siempre, cada vez que hablo, le digo a toda la audiencia, todos nosotros,
los que estamos operando, nosotros tenemos que cuidarnos. Es autorregulacion, es saber nuestros
limites, entonces, yo creo que también en el arbitraje comercial hay problemas. Por ahi hablaban de
unos centros que estan ejecutando garantias como hipotecas, etc. Entonces, hay situaciones que se
estan presentando y que, de alguna manera, necesitan una respuesta de parte del gobierno, que sea
utilizado en algo politicamente es otro tema, pero, si, efectivamente, nos toca a nosotros los que esta-
mos dentro del mundo del arbitraje, cuidar ese mecanismo porque, coincido contigo que, en cualquier
momento, puede retirarse.

¢Por qué este no es tan llamativo? pasa lo mismo que la conciliacion ¢no? La conciliacion igual;
o sea, es obligatoria porque si no, la gente no concilia porque estan en el nivel de enfrentamiento.
Saben que es lo mismo, me parece que, para salir del tema de arbitraje, y hay una sensacion de todo...
me acuerdo hace muchos afios, hay una sensacion de élite, de que no habfa muchas, era muy caro, etc.

Entonces, si, en realidad, en conclusién, creo que no solamente es en el arbitraje con el Estado
que esta ocurriendo el problema, sino que ha pasado al tema del arbitraje comercial. Creo que, tal vez,
el ser jurisdiccion ha generado esas distorsiones, y, de repente, por ahi, y, bueno, hay, entre otras cosas
mas de las que también voy a hablar ahora dentro de poco, que ha generado este tipo de problemas.
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Juan José Martinez: Muchisimas gracias.
Christian Guzman.
Christian Guzman: Muy cortito.

También me he quedado pensando en lo que estaban diciendo y tiene que ver con lo que esta-
bamos conversando en el almuerzo, que es que, en realidad, la tendencia, observo yo, es, mas bien,
ampliar los supuestos de arbitraje obligatorio porque, claro, en nuestra cabeza estd, efectivamente, que
el emplear el arbitraje para resolver determinadas controversias es mas eficiente que emplear el Poder
Judicial.

Y justo mencionaba también, de pronto, por mi experiencia en materia de salud, es utilizar el
arbitraje de manera obligatoria en caso de conflictos y controversias en materia de salud. ¢Existe el
arbitraje? Si, claro, en materia de salud, si, pero no es obligatorio, es facultativo. Y la realidad concreta
es que las clinicas no optan por el arbitraje, prefieren recurrir al Poder Judicial por razones obvias.
Entonces, ademas, es ahorro.

Entonces, ¢qué ocurre? Si queremos tutelar el derecho del paciente, del asegurado, serfa util
poder llevarlo esto al arbitraje obligatorio. Pero, me quedé pensando en lo que decia Juanjo, en el
sentido de: «Oye, pero no es que el remedio per se sea, pues, una maravillas. Y para eso hay que hacer
ajustes, pienso yo, en esa linea.

Juan José Martinez: Muchas gracias. ~
¢Cual es su nombre, sefior?
Jose Antonio Sanchez: José Antonio Sinchez
Juan José Martinez: José Antonio, adelante, por favor.

José Antonio Sanchez: Juan, a ver, respecto de la obligatoriedad del arbitraje, quiero hacerte un
comentario, quiero mencionar un tema que muy pocos lo saben.

Alld por el afio 1996, yo era secretario. .. en ese entonces se llamaba «secretario de confianza de
la Corte Supremayr. Preparabamos los recursos, los proyectos de casacion, los recursos de nulidad. Era
un joven abogado y en el afio 1996 me alcanzaron un expediente para hacer el antiguo recurso de
nulidad, era un caso de obra. El antiguo, recordaras tu, el papel sellado, y ahora. ..

Me dieron el expediente todo hongueado y empecé a analizar el expediente. Fecha de la
demanda, hasta el momento que hice el proyecto habian transcurrido nueve afios. Se habfan ido a la
via contencioso-administrativa porque no habia otra via, no habia arbitraje, y todo este tiempo después
entend{ por qué la razon del arbitraje. Un arbitraje, creo yo, que es algo que puede durar, ni hablar que
te dura nueve aflos o diez aflos.

Entonces, ah, y el contratista apuntaba las fotos de la obra toda abandonada, los fierros oxida-
dos, o sea, esa obra después de tanto tiempo, si no recibifa mantenimiento, habfa que demolerla y
volver a hacerla.

Entonces, ahf entendi por qué del arbitraje, la necesidad de un arbitraje versus el Poder Judicial.

Hsto es todo Juan.
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Juan José Martinez: Bueno, muchisimas gracias.
Es evidente que hemos motivado su reflexion. Eso, de por si, ya es muy positivo.
Muchisimas gracias.

Karina Zambrano Blanco: Queremos agradecer al panel de Juan José Martinez, una vez mas. El es
experto en derecho econémico, asi que sus estadisticas han sido muy importantes.
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Presentadora: Buenas tardes, Karina me ha pedido el favor de presentar esta mesa y con mucho
gusto lo hago.

Esta mesa ahora va a tratar sobre la nueva legislacién de contratacion con el Estado, que es un
tema que, actualmente, entre los abogados peruanos, esta muy en boga porque, préximamente, esta
ley y su reglamento van a entrar en vigencia el 23 de abril. Para los visitantes de otros paises, les
comentamos que nuestra Ley de Contrataciones ha sufrido cambios. En julio del afio pasado se emiti6
el reglamento con 100 articulos, aproximadamente, 100 exactos. A inicios de este aflo se emitié el
reglamento, casi 400 articulos. Las reglas de juego, les dirfa, no solamente en contratacién publica han
cambiado, y creo que por eso es importante en este tipo de mesa se desarrollen estos cambios para
que todos los operadores, muchos de nosotros acd, tengamos claras estas reglas de juego.

Ha habido cambios muy importantes, por ejemplo, en el sistema de entregas de las obras, en las
cjecutadas con garantias adicionales. Ahora también hay un sistema de incentivos, se hace referencia
a la gestion de riesgos. También han modificado muchos temas del arbitraje. En la junta de resolucion
de disputas, que ahora es junta de prevencion y resolucién de disputas. En realidad, hay muchos cam-
bios y por eso es importante, la importancia de esta mesa y quienes participan creo que nos van a dar
algunas luces de estos cambios.

Y voy a presentar al presidente del panel, Alfredo Soria Aguilar, a quien muchos de nosotros
conocemos. Es profesor en la Pontificia Universidad Catolica del Pert, en la UPC y en la Universidad
del Pacifico, y es integrante de la némina de arbitros del Centro de Arbitraje en la Cimara de Comercio
de Lima, el Centro de Arbitraje de la Pontificia Universidad Catdlica del Perd y otras importantes
instituciones arbitrales.

Sin mas, le voy a ceder la palabra al presidente del panel.
Alfredo Soria Aguilar: Bien, muchisimas gracias.

Bueno, primero me corresponde presentar a los panelistas. Tengo el lujo de estar en este panel
con tan grandes y buenos especialistas. A mi derecha estd Fabiola Paulet Monteagudo, ella es arbitro,
adjudicador, abogada y MBA en ESAN, vicepresidenta del Comité Internacional de Arbitraje de la
Federacion Internacional de Abogados (FIA). Tiene experiencia de mas de veinte aflos en contratos
con el Hstado, arbitro del Estado, administradora de contratos ahora estandarizados NEC, FIDIC
entre otros.

A mi izquierda tenemos al doctor José Antonio Sanchez Romero, abogado por la Pontificia
Universidad Catolica del Pert; Magister en Derecho Civil y Comercial; doctorando en Derecho por
la Universidad San Martin de Porres; es conferencista y profesor de Contrataciones con el Estado y
Técnicas de Litigaciéon Oral en Arbitraje en la Universidad Continental y en la UPC. Asimismo, es
integrante de la lista de arbitros de la Camara de Comercio de Lima, el CARC-PUCP, entre otras
importantes instituciones arbitrales.

Al lado derecho del doctor Sanchez, tenemos a Eduardo Benavides, quien fue mi profesor en
la maestria de Derecho de Empresa. Lo recuerdo con mucho afecto. Es profesor honorario de la
Pontificia Universidad Catolica del Perd y ha sido profesor en la Universidad de Lima, Universidad
Nacional Mayor de San Marcos y la Universidad ESAN. Tiene mas de treinta afos de experiencia
como asesor legal en derecho civil; y, ademas, es experto legal en casos de arbitraje internacional.

Y mas cerca se encuentra a mi mano izquierda Gustavo Nilo Rivera, quien es arbitro adjudicador
independiente, profesor de contratacién publica en la Universidad Nacional Mayor de San Marcos y
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de arbitraje en la Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas, UPC. Es profesor invitado en la maestria
en Arbitraje, Litigios y Contratos Internacionales en la Universidad Austral de Buenos Aires.

Asi que muy honrado de compartir este panel. Vamos a empezar con la ponencia del profesor
Eduardo Benavides, quien nos va a hablar acerca de la designacion de arbitros y el arbitraje de emer-
gencia en la Ley General de Contrataciones Publicas.

Adelante, profesor Benavides.

Eduardo Benavides: Gracias, Alfredo, uno de mis mas brillantes alumnos, ademas, tengo que decirlo
y excelente tesis, ademas, prepard Alfredo.

Yo, mas que una ponencia, lo que quiero compartir con ustedes son algunos comentatrios.

Como bien se ha dicho, estamos ad portas de que entre en vigencia la nueva Ley de Contratacio-
nes con el Estado, es un hito sumamente importante. Hay muchos temas en la nueva ley que solo
pueden valer la pena discutir y debatir. Yo voy a tocar solamente dos que me parecen especialmente
importantes.

Uno es el de la designacion de arbitros. En la nueva ley hay algunos cambios importantes. Uno
de esos esta referido a que, a diferencia de la ley vigente, con la nueva ley, cuando tengamos arbitrajes
ad-hoc o tengamos arbitrajes institucionales, el sistema va a ser el mismo; es decir, aplican los regla-
mentos del centro de arbitraje, y segun esos reglamentos, como sabemos, la mayoria de centros de
arbitraje tienen el sistema de que cada parte designa su arbitro y los arbitros de comin acuerdo desig-
nan al presidente. Ese es el sistema que todos conocemos y que usamos.

Ahora, con esta nueva ley, en los arbitrajes ad-hoc, los tribunales van a ser unipersonales, es decir,
vamos a tener un solo arbitro. Ese es un tema bien debatible. En qué medida es cierto que, en princi-
pio, los costos del arbitraje y teniendo un tribunal unipersonal desciende, pero el debate se abre ahi,
en qué medida los tribunales unipersonales, por un lado, garantizamos que, en los tiempos del proce-
dimiento sean realmente expeditivos. Ya he tenido malas expetiencias en tribunales donde tenfamos
un solo arbitro y el arbitro estaba muy recargado de tiempo, y los tiempos de decision eran lentisimos.

No digo, necesariamente, que cuando los tribunales son de a tres, sea notoriamente mejor, pero
tengo la sospecha de que aca el trabajo se reparte mejor cuando los tribunales estan conformados por
tres miembros.

Y, por supuesto, también hay la preocupacion, y es un tema muy debatible respecto a la calidad
de los laudos arbitrales.

Este creo que es, sin duda, un gran tema. Ellos quieren tribunales ad-hoe, perdon, los arbitrajes
ad-hoc. Pasamos a un sistema donde tenemos un solo arbitro, pero, luego, la designacion de ese arbitro
tendria que hacerse de comun acuerdo por las partes, y, si no hay ese comin acuerdo y sabemos que
cuando el arbitraje es con el Estado, no es facil ponerse de acuerdo con el Estado sobre designacion
de un presidente de tribunal arbitral, salvo algunas entidades del Estado que, realmente, tienen defen-
sas legales muy sofisticadas, muy profesionales, y con las cuales es posible llegar a acuerdos.

¢Qué pasa si no hay acuerdo, entonces, entre las dos partes para designar al presidente? Cual-
quiera de las partes, en ese caso, tiene su derecho expedito de acudir a cualquier centro de arbitraje
que esté registrado, por supuesto, en el nuevo registro de centros de arbitraje, y poder peditle a ese
centro de arbitraje, el que uno quiera, que ese centro de arbitraje designe a este arbitro que va a ser el
arbitro tnico.
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Por supuesto, aqui viene un tema completamente diferente, que es la importancia de que, real-
mente, en ese registro de centros de arbitraje tengamos centros de arbitraje de primer nivel y con todas
las garantfas. Creo que lo coment6 Silvia hace un rato, lo hemos comentado en varias oportunidades.
Hay, hoy en dfa, una proliferacién de muchos centros de arbitraje. No todos tienen la misma calidad,
no todos tienen las mismas cualidades profesionales, secretarfas, némina de arbitros, etc. Y, como se
ha comentado también, muchas de las criticas, hoy en dia, al arbitraje vienen, justamente, por el lado
de las deficiencias que puede haber o de los problemas que pueden surgir en los procedimientos arbi-
trales administrados por estos centros de arbitraje que no tienen, la mayor parte de las veces, no tienen
mucha calidad en cuanto a la administracioén de los procedimientos y la calidad de los arbitros.

Este, entonces, es un primer gran tema en la nueva ley. Yo, en este tema, ademas, tengo que
expresar algo que si me preocupa, que es la importancia, desde el lado del Estado, de garantizar y
reforzar los mecanismos de designacion de arbitros de parte por parte del Estado. Yo, normalmente,
no soy designado arbitro por el Estado porque no estoy en la lista famosa, esta que administra el
OSCE. Esa es también una limitacion que tiene hoy en dia el Estado, pero, ademds, y, obviamente,
con la nueva ley se da un paso adelante porque se establecen otros requisitos para poder ser designado
arbitro en arbitrajes con el Estado, pero creo que este avance con la nueva ley tiene que ir de la mano,
en el caso del Estado, con procedimientos internos mucho mas agiles, mas expeditivos y més confia-
bles, no solo para designar arbitros, sino para designar abogados de parte, para designar expertos
legales, expertos econdmicos, expertos financieros.

Algo que veo con mucha pena es que el Estado pierde arbitrajes que entre comillas «debiera
ganam porque sus procedimientos internos de contratacion son, en muchos casos, realmente, un pan-
demonio; o sea, realmente, un infierno. En tiempos de estos de contratacién sumamente complejos
que demoran muchos meses y que, al final, hacen que no puedan contar con una defensa legal ade-
cuada para casos que, a veces, son muy importantes y de gran cuantia ni que puedan designar a los
arbitros que debieran poder designar, ni tampoco que puedan designar peritos que puedan, igual-
mente, actuar adecuadamente, tanto peritos legales como técnicos, como tales, como financieros,
como peritos de dafos, y, muchas veces, como quiera que los plazos en el arbitraje son perentotios,
se le vencen los plazos al Estado y el Estado no llega a tiempo a hacer las designaciones y estas termi-
nan haciéndolas la corte del centro de arbitraje.

Alli no es simple, el Estado tiene una desventaja. .o que voy a decir es que se necesita, real-
mente, un esfuerzo importante, y es lo que me preocupa a mi sin ser abogado del Estado. Como decia
Ignacio Torterola hoy en la mafiana, nos debe interesar que el mismo nivel de calidad que tiene el
Estado cuando defiende casos de atbitrajes de inversion a través del SICRECI, que estos tipos y ni-
veles de calidad los tenga también el Estado cuando defienda arbitrajes sumamente importantes y ya
no hablamos de arbitrajes de inversion; hablamos de arbitrajes por resolucion de contratos, por dafios
y perjuicios, por modificacion de contratos, etc. Los arbitrajes que tiene el Ministerio de Transportes
y Comunicaciones, el Ministerio de Vivienda y una serie de otras entidades.

Eso, yo honestamente creo que deberia ser algo que nos debe preocupar a todos y no solamente
a los procuradores que, normalmente, andan sobrepasados por la carga de trabajo que tienen y que se
presentan a los arbitrajes sin haber leido el expediente. Y, en ese momento, en el momento de la
audiencia, intentan una defensa, como decimos, de memoria y teniendo argumentos de tipo procesal
sin conocer el fondo del asunto.

Mis compafieros en el panel, varios de ellos tienen mucha experiencia en temas de contratacién
publica, estoy seguro de que me podran ayudar a encontrar un camino que yo, francamente, no lo
tengo.

Antes de entrar al tema del arbitraje de emergencia en la nueva normativa de lo que es designa-
ci6n de arbitros como novedad, se ha puesto algunos requisitos. Lo mismo en el caso de la designacion
de adjudicadores que me parecen interesantes. Los arbitros que son designados en arbitrajes con el
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Estado tienen que integran la némina de institucién arbitral inscrita en el REGAJU, que es este registro
en el cual se van a registrar todos los centros de arbitraje serios, pero deben tener titulo profesional,
inscrito en SUNEDU. Todos los requisitos me parecen bastante légicos, y luego, en términos de
experiencia deben tener tres afios de experiencia en el sector publico o en el sector privado.

En el caso del sector publico, la experiencia tiene que ser, basicamente, en materia de contrata-
ci6én publica. Y en el sector privado, tiene que ser como arbitro o secretario arbitral o en contratacion
publica.

Creo que nuestra experiencia como arbitro o como secretario arbitral se puede acreditar facil-
mente a partir de las designaciones. La experiencia en contratacién publica creo que es algo mas dificil,
y me preocupa quién va a verificar los tres afios de experiencia en contratacién publica. Y, si esto, por
ejemplo, ya no, al inicio del arbitraje, pero culminado un arbitraje, y cuando sabemos, empiezan los
recursos de nulidad en sede judicial, si esta se puede volver una causal de nulidad. Es decir, el no haber
acreditado o el no poder acreditar los tres aflos de experiencia en contratacién publica para un abogado
privado; un abogado que no tiene la experiencia en arbitraje o como secretario.

Y en el caso que el arbitro sea designado como érbitro unico o como presidente del tribunal
arbitral, los requisitos son un poco mas altos. Tiene que ser un abogado con especializacion en derecho
administrativo, en arbitraje y en contrataciones publicas. Ademds, no encontrarse impedido de ser
arbitro; obviamente, los impedimentos los conocemos y eso me parece bastante logico.

En cuanto al arbitraje de emergencia, la nueva norma ha establecido una diferencia importante,
igualmente, entre arbitrajes ad-hoc y arbitrajes institucionales.

En los arbitrajes ad-hoc esta totalmente prohibido el arbitraje de emergencia; no se permite el
arbitraje de emergencia y quizds son patientes, para ponerlos un poco en contexto, sabemos lo im-
portante que es el arbitraje de emergencia, precisamente, antes de que se constituya un tribunal arbitral
o que cuando esta constituido este tribunal arbitral que toma medidas, como, por ejemplo, medidas
cautelares, decidan acudir, por supuesto, al Poder Judicial, y cuando, lo que se trata es de asegurar que
el resultado de este proceso arbitral que, sin duda, va a demorar un tiempo no se vea afectado, si es
que existe claramente un peligro en la demora, y lo que se busca es que el arbitro de emergencia tome
algunas medidas temporales o provisionales.

Y la nueva norma establece en ese sentido que no podra irse o que no podra admitirse un
arbitraje de emergencia en caso de los arbitrajes ad-hoc, inicamente serd asi en los arbitrajes institucio-
nales y siempre que, en el propio convenio, o sea, en la clausula arbitral, perfecto, esté previsto el
arbitraje de emergencia. Eso quiere decir que, si mi cliusula arbitral, como es normal, ademds, es algo
normal. No es que la cldusula arbitral diga expresamente que haya posibilidad de arbitraje de emer-
gencia.

Entonces, la mayor parte de nuestras clausulas arbitrales no lo dice, por lo cual, si queremos
arbitraje de emergencia o tener la posibilidad de este arbitraje de emergencia, mientras se constituye
el tribunal, que, como sabemos, en algunos casos, puede demorar bastante tiempo, especialmente, si
hay recusaciones e incidentes, yo tendrfa, en ese caso que asegurarme de que mi contrato tenga una
disposicién expresa que diga que habra arbitraje de emergencia, en caso de ser necesario.

Obviamente, algo distinto es si la entidad, en ese caso, estard dispuesta a admitir esa clausula y
a poder negociar.

Creo que con esto voy a terminar. Me parece que el arbitraje de emergencia, que es muy utilizado
en otras jurisdicciones, que es muy utilizado en Europa, es una medida importante, y, sobre todo, me
parece que restringir el arbitraje de emergencia, tanto en los tribunales ad-boc, y entiendo perfectamente
los riesgos que trae el arbitraje de emergencia, pero también en los institucionales. Creo que el riesgo
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que trae es algo que estamos viendo con mucha frecuencia, que es la creciente intervencion de los
jueces del Poder Judicial, dictando medidas cautelares no necesariamente justificadas, o, incluso, sus-
pendiendo procedimientos arbitrales bajo la vestimenta de una medida cautelar, o bajo el recurso de
acciones de amparo, y atentando claramente contra la autonomia e independencia del arbitraje. Y creo
que eso es parte, igualmente, de esta linea de ataque al arbitraje que quiere hacer que la comunidad
arbitral, sin duda, tome una posiciéon muy fuerte de defensa en los fueros arbitrales.

Gracias.
Alfredo Soria Aguilar: Muchisimas gracias, doctor Benavides.

Vamos a volver con el doctor Sanchez y el tema es el pago en la Ley General de Contrataciones
Puablicas.

Adelante, doctor.
José Antonio Sanchez: Gracias, doctor Soria.

El tema del pago recuerdo que lo traté en un evento en homenaje a Elvira Martinez Coco en
Trujillo, pero, desde esa fecha a la actualidad, el problema del pago por parte de las entidades estatales
se mantiene o ha aumentado... el no pago, perdén, el no pago. De octubre a la fecha tengo en curso
tres arbitrajes en que el contratista tiene su conformidad, pero a la entidad no le da la gana de pagar,
y cuando contesta el procurador, «Bueno, como el interesado es el demandante, el demandante que
pague los gastos arbitrales en subrogacién». O sea, por mds que no pagan, igual le da con el mazo:
«Paga ta el 100 % de los honorarios arbitrales».

Ahora, el tema del pago no solamente se da a nivel nacional, sino ya, Ignacio Torterola y Elvira
han sefialado, en los arbitrajes CIADI sefialaron el tema del pago también. O sea, no es algo solamente
exclusivo del Perd, sino se da a nivel internacional y van a nivel internacional los arbitrajes para exigir

el pago.

Ahora, voy a aterrizar en el tema de las contrataciones con el Estado, y dar, a raiz de lo que ha
surgido dltimamente, posibles soluciones. Yo sé que es un poco complicado, pero hay que decirlas,
hay que decirlas y no quedarnos callados.

Ya sabemos que en la actual norma son diez dias calendario, ¢se cumple o no se cumple? No
cumple. Se pasan los diez dias, voy pasando tres meses, seis meses, un afio... no les interesa la norma.

Siguiente caso. ¢Cumple con el plazo establecido? No cumple, simplemente, no cumple. ¢Y por
qué no cumple?

Vean qué dice la norma: «siete dias calendarion, y si no paga dice: «bajo responsabilidad del
funcionario competente». Nada mas, eso es «bajo su responsabilidad». :Qué tipo de responsabilidad?
No dice. He buscado en la pagina web de la contraloria y nadie ha sido sancionado por no pagar
oportunamente.

Por si acaso, entré a la inteligencia artificial, Chat GPT, para preguntarle si alguien habifa sido
sancionado. «No entiendo su pregunta, vuelva a formularla». No, no encontré informacioén. Quiere
decir que en el Pera nadie ha sido sancionado por no pagar en el tiempo establecido. Entonces, quiere
decir que al funcionario competente no le interesa no pagar porque no hay ninguna sancion.

¢Cuil es la modificatoria? La Ley n.° 32069. Dice: «Constituye falta grave y falta muy grave». Lo
de rojo son los agregados.
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Falta grave: «Constituye falta grave de la autoridad de gestion administrativa o de quien haga sus
veces, el incumplimiento de manera injustificada del pago al contratista».

Y falta muy grave: «Que el contratista acreedor inicie acciones legalesy.

¢Y quién va a determinar la responsabilidad? El titular de la entidad, sabemos que en el Perq,
usualmente, los protege a los funcionarios el titular de la entidad.

jAh!, entonces, ¢esta norma, esta modificatoria de la Ley de Contrataciones va a ser util? En la
practica, ¢ustedes creen que algtin funcionario en un futuro, por no pagar va a ser sancionado?

¢Qué es lo propongo? Una propuesta sobre la 32069. Una propuesta sobre que la misma entidad
no sea el ente sancionador.

O sea, dos posibilidades: uno, la Contraloria; Ricardo. Dos, el Tribunal de Servicio Civil, pero
alguien ajeno a la entidad tiene que sancionar, no la misma entidad porque van a estar protegidos. No
hay ninguna sancion por falta de pago.

¢Cudl es la consecuencia del no pago oportuno? El contratista y el proveedor del Estado cumple
con sus obligaciones contractuales. Le dan su conformidad y lo minimo que espera es que le paguen
dentro del plazo oportuno. ¢Por qué? Tiene que pagar alquiler, tiene que pagar operarios, ingenieros.
Tienen una serie de gastos. Tienen que pagar a la SUNAT, a EsSalud que, si no reciben ese dinero,
esa contraprestacion por parte del Estado, podtia llevarlo a la quiebra o a cerrar su empresa.

Y, entonces, corrupcion. «Ahl, no me pagan. ¢(No habra algin conocido, un tercero que tenga
llegada al funcionario? Te cobra el 10 %». Corrupcién. Y un ejemplo, un claro ejemplo es este presen-
tador de television que estd preso que tenfa su breve contacto. Recibia su dinero, y ya, y «administraba»
entre comillas, el trimite. Corrupcion.

Los proveedores suben el precio a sus productos. Como se van a demorar en pagarle, dice el
proveedor: «Yo subo mi precio, pues». Por eso es que el Estado compra caro. Compra caro el Estado,
no compra al precio de un particular porque sabe @ priori que no le van a pagar oportunamente.

El problema que he visto y en consonancia a lo que ha dicho Eduardo Benavides, el problema
son las personas en un lugar, y yo pregunto, ¢en el Estado se contrata por capacidad o por amistad en
el Estado?

Y pongo un ejemplo, a ver, te pone en conocimiento. Esta oficina de asesotia juridica del Con-
greso de la Republica, se acuerdan de que mataron a una chica. ¢Y por qué la mataron? Y estan en
investigacion.

iAh, yal No se contrata por capacidad. Se contrata por amistad o por otros fines.

Primera posible solucién. Cuando a cualquier entidad, pero tiene que haber una modificatoria
legislativa total. Cuando alguna entidad quiera un ingeniero, un secretario, una secretaria, un supervi-
sor, se lo pido a SERVIR, y SERVIR tendra que ser el maximo proveedor de personal del Estado.
Para eso se tiene que repotenciar a SERVIR. Es un poco dificil Juanjo, pero es tu sueflo, pero hay que
decirlo.

Posibles soluciones. Esto creo que es un suefio, Juan. Pago contra entrega de determinados
productos. Hay productos de utilerfa, de escritorio: lapiceros, papel bond; o sea, todo lo que no se
necesita en ningun informe técnico o elaborado que viene el proveedor con sus lapiceros, con sus
engrapadores. {Ah, entrego y te pago inmediatamente! Doy la conformidad y, en el acto, te pago. jAhl,
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eso va a atraer mas proveedores porque los proveedores ya saben que les estan pagando contra entrega
y no tiene que esperar diez dias. Determinados productos que no sean muy sofisticados.

Esto si es un suefio porque al proveedor le exigen garantias por el cumplimiento de sus obliga-
ciones, ya. Y el Estado, si no cumple sus obligaciones, ¢qué garantia da? Ninguna ¢Por qué, doctor?
A igual razén, igual derecho. ¢Por qué el Estado no otorga también una carta fianza de que le va a
cumplir y que le va a pagar oportunamente? Se rien los ingenieros, es un suefio, pero hay que decirlo.

«Bajo responsabilidad», y me ha dado una idea que Elvira, cuando sefialé en su exposicion que
los arbitros tenemos que ponernos fuertes. Ah, entonces, en los arbitrajes que ya tengo en tramite,
oficiandose a la Contralorfa y al érgano de control respectivo para que verifiquen las sanciones, las
responsabilidades de por qué no le pagaron oportunamente.

Ya estoy terminando. Posibles soluciones, y esa es la tltima. Yo creo que el Estado contrata mal
al personal. Hay gente corrupta y no funciona el Estado. Una prueba de esto es que el puente que se
cay6 en Chancay. Tienen el expediente técnico desde el 2019, listo; ¢y por qué no hacen el proceso si
lo tienen hace seis afios? Se debe fortalecer desde la educacion inicial la ética desde chiquitos. La ética
en toda la poblacién peruana.

Con eso termino, se me acaboé el tiempo.
Gracias.
Alfredo Soria Aguilar: Bien, muchas gracias.

A continuacion, vamos a escuchar al doctor Rivera, con los mecanismos de solucion de conflic-
tos que pueden preverse en los contratos estandarizados de construccion.

Adelante, doctor Rivera.

Gustavo Rivera Ferreyros: Muchas gracias. Bueno, en primer lugar, quiero agradecer la invitacién
de la Asociacion Zambrano en la persona de Karina. Para mi es un gusto venir al Cusco, pese al frio,
pese al soroche porque, en realidad, la compaiifa, la comida y los pisquitos en la noche nos potencian.
Cierto.

Y, por otro lado, también quiero decir y sefialar que para mi es un honor compartir esta mesa
porque la comparto con quien fue mi profesor en la maestria, Eduardo Benavides, que espero que
también diga que fui brillante. ..

Eduardo Benavides: Doblemente brillante.
No hablemos del tiempo

Gustavo Rivera Ferreyros: Pero, curiosamente, también la comparto con quien fue mi alumno, Al-
fredo Soria, en la misma maestria. Pues, la vida da tantas vueltas, ¢no? Y, ademds, porque la comparto
con Fabiola, con quien tuve el honor de compartir una asesorfa en una universidad nacional y con
José Antonio, con quien yo he compartido tribunales arbitrales. Es decir, estamos entre amigos, y no
nos tomen la foto porque, si no, la reputacioén va al suelo, ¢no?

El tema que me ha tocado tiene que ver con el titulo del panel, y tiene que ver con los cambios.
Y, precisamente, yo quiero empezar por eso con una frase que se le atribuye a Eistein. No sé si la
habra dicho, finalmente, pero se le atribuye a este gran cientifico. Dice lo siguiente: «El mundo, tal
como lo hemos creado, es un proceso de nuestro pensamiento. No se puede cambiar sin cambiar
nuestra forma de pensar.
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Y empiezo con esta reflexién porque esto es, precisamente, lo que ha venido sucediendo en el
Peri en los ultimos 30, 35 afios, cuando hablamos de arbitraje en la contratacion publica, sobre todo,
en arbitraje en la contratacion publica, porque hasta antes del afio 1998, hablar de arbitraje en la con-
tratacién publica o de otros mecanismos de resolucién de conflictos era casi un sacrilegio. Los defen-
sores de que el Poder Judicial era el 6rgano adecuado, unico, exclusivo, monopodlico para resolver los
conflictos que surgfan de la contratacion publica se rasgaban las vestiduras cuando se hablaba de otros
mecanismos. Era imposible hablar de otros mecanismos de resolucién de conflictos. Aun cuando ya
la Constitucion lo permitia y las primeras leyes de arbitraje también lo permitian cuando establecian
un articulo donde habifa posibilidad de que el Estado pudiera someter a arbitraje las controversias
surgidas de la contratacién publica.

Pero, probablemente, el afio 1998 fue parte ardua, a partir de la dacién de la antigua Ley de
Adgquisiciones y Contrataciones del Estado, cuyo autor es el doctor Ricardo Salazar que, para mi, yo
se lo he dicho muchas veces a Ricardo, para mi es, si no el mejor, uno de los mejores funcionarios del
Peri. La verdad porque ha hecho posible muchos cambios muy buenos para nuestro pafs.

Y es que, en realidad, la resistencia que existia en el Pert respecto a introducir los mecanismos
de resolucion de conflictos me hacfa recordar un poco al proceso de la tristeza. ¢Por qué? Porque
cuando las personas estan tristes por alguna razén, la primera reaccion es que niegan la posibilidad del
hecho que les causa la tristeza. Luego, lo que hacen es: se irritan y atacan por los puntos flacos que
puede haber. Luego, trato de negociar para que no todo cambie, scierto? Y, al final, cuando ven que
ya no es posible revertir los hechos, tratan de negociar para que no cambie todo. Y, al final, se resignan
y aceptan y se convierten en arbitros y adjudicadores. Finalmente, es lo que ha sucedido en el Peru.
Hoy estd de moda ser arbitro o ser adjudicador. En la gran mayoria de estudios, cuando vemos sus
péginas web, lo primero que nos dicen es, vemos arbitraje, vemos JRD, dispute boards, etc., etc., porque
hoy se ha abierto una puerta en el Pert, creo yo, que ya no se puede cerrar. Los mecanismos de
resolucion de conflictos para los contratos del Estado van a permanecer en el Pert, probablemente,
cada vez se introduzcan nuevos mecanismos.

Ahora, los cambios que ha habido en la Ley n.° 32069, Ley General de Contrataciones Publicas,
lo que hace es repetir tres de los mecanismos que ya tenfamos: la junta de resolucién de disputas, que
hoy se llama junta de prevencion y resolucién de disputas, y como bien lo han dicho en otros pancles,
lo que se intenta es renovar un poco el principal papel de estos mecanismos. Recordemos que las JRD
son una especie de hijo de los dispute boards, y el principal rasgo de los dispute boards, icual es? La
prevencién de los conflictos y la resolucion de los conflictos es mas residual. Deberfa ser lo excepcio-
nal mas que lo general.

Se sigue con la conciliacién. Ha habido algunos cambios ahi porque se ha debilitado cudles son
los casos en los cuales se puede conciliar, a diferencia de la anterior norma.

El arbitraje, si se continta, pero, probablemente, la novedad mas saltante es que se han intro-
ducido los mecanismos que prevén los contratos estandarizados nacionales. Y con ello, probable-
mente, vamos a Ver que pronto se van a empezar a pactar algunos mecanismos que en el Pert no eran
tan conocidos, porque solamente se dan en ciertos contratos que tenfan cierto rasgo internacional.
Hoy ya lo vamos a ver en contratos que van a tener toda esa ejecucion en Perd y que son contratos
nacionales en todo el sentido de la palabra, etc., etc.

Y, basicamente, lo que vamos a encontrar son aquellos mecanismos vinculados a infraestructura
en construccion. O sea, cuando hablamos de mecanismos de solucién de conflictos, una de las prime-
ras cosas que nos deben venir a la mente es que, y eso lo he escuchado en los ingenieros, es que no
hay obra perfecta.

Por mas que el proyecto lo haya hecho el mejor arquitecto del mundo, Zaha Hadid, probable-
mente, lo haya hecho el mejor ingeniero del mundo, no hay obra perfecta.
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Siempre, la obra se dice que, en realidad, es una especie de cambio permanente porque se van
encontrando algunas dificultades en el camino, y siempre es bueno tener los mecanismos que permitan
solucionar rapidamente estos conflictos.

Y, si hablamos de este tipo de mecanismos de solucion de controversias, vamos a encontrar
diversas modalidades agrupadas o englobadas en tres tipos de mecanismos. Los primeros de ellos son
los mecanismos denominados de prevencion y cooperacion que estan destinados a evitar que surjan
las controversias. Aqui, probablemente, vamos a encontrar el partnering, la asignacion de riesgos, que
vamos a tratar de explicarlo rapidamente.

Luego, vamos a tener un grupo de mecanismos que van a buscar controlar el conflicto.

Y, por dltimo, vamos a tener un grupo de mecanismos que lo que van a hacer es resolver de
manera definitiva los conflictos.

En el caso de prevencién y cooperacion, encontramos, por ejemplo, la identificacion y asigna-
cién de riesgos. Que, claro, no es un mecanismo de resolucion de conflictos, en estricto, pero lo que
se dice es que, en realidad, lo que hace es clarificar la posible solucién o la solucion futura. Hace
mucho mas facil la solucién futura, si, dentro del contrato de construccion identificamos y asignamos
los riesgos. Se dice que la regla mds importante es ¢quién asume los riesgos? El que esta en mejor
condicion de administrarlos.

Finalmente, es el derrotero que se debe seguir al momento de asignar los riesgos.

Luego tenemos el partnering. El partnering es una especie, digamos, de mesa de despacho o de
mesa de coordinacién donde existe un facilitador independiente que lo que hace es coordinar a todos
los actores de estos dos contratos de construccién. Un contrato de construccion tiene, de hecho,
muchisimos actores: el propietario, el constructor, el contratista, el subcontratista, las organizaciones
o las entidades publicas que se encargan de dar los permisos, los fiscalizadores, etc., etc. Y, para eso,
se requiere que la obra, de alguna manera, lo ideal serfa que la obra cumpla con todos los plazos, que
es su cometido, desde el momento en que se inicia. Y para eso existe este mecanismo de coordinacién
de este facilitador independiente que, en realidad, lo que busca, basicamente, es llegar a una especie
de acuerdo de buena fe. ¢Para qué? Para respetar el marco legal. Importantisimo porque, si le van a
caer las multas, probablemente, el fiscalizador, probablemente, esa obra se encarezca y, probable-
mente, tenga que pagarlo mas de un actor dentro de este contrato de construccion.

Coordinarles la construccién patra no estorbarse, recordemos que hay muchos casos en los cua-
les los trabajos dentro de una construccion se van a interpolar entre el estructuralista... no tiene que
entrar el electricista, luego entra el encargado del agua, etc. Esto se tiene que coordinar, de tal manera,
que no se interpongan y no se terminen estorbando, que terminen avanzando una parte de la obra,
después tengan que destruitla porque faltaba que se haga algo. Para eso sirven estos mecanismos.

Y, por cierto, para cumplir con todas las obligaciones que permitan cooperar entre todos los
actores dentro de este mecanismo.

En la etapa de control de disputas vamos a encontrar la negociacién. Ya conocemos, mas o
menos, la negociaciéon. Un tercero neutral, perdén, en este caso no hay un tercero neutral, son las
partes que se acercan para negociar y puede haber diversos tipos de negociacién: competitiva, colabo-
rativa, etc.

Luego hablan también de la mediacion. En el Pert hay un proyecto que también Ricardo Salazar
esta empujando para que en la contratacién publica se introduzca en la mediacion, y con mucha fuerza.
Ojala que también se pueda hacer.
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En este caso, se designa a un tercero, para que, de alguna manera, los ayude a acercarse. A veces,
no se pueden mirar directamente a la cara y necesitan alguien al centro que sirva como una especie de
intetlocutor entre las partes que las ayude a solucionar el conflicto.

Probablemente, cuando hablamos de la Ley de Contrataciones del Estado, un reto va a ser lo
que sefiala el articulo 68 de la ley. ¢Por qué? Porque el articulo 68 de la ley, lo que sefiala es que aquellos
mecanismos de solucién de conflictos que no sean obligatorios, porque no es una obligacién, el fun-
cionario debe cuidar de convertirlo en obligatorio. ¢Coémo va a funcionar? Todavia no lo sabemos. Va
a entrar en vigencia la norma. Vamos a ver coémo van a adelantar estos temas que se pueden ir intro-
duciendo.

El fuero neutral que todos conocemos. Después tenemos una especie de minijuicio oy trade
que, en realidad, es una especie de simulacién de juicio. Las partes designan a un tercero para que les
diga: si sometfamos a un mecanismo de solucién de conflictos una controversia, ;como saldria?
¢Quién ganaria?

Entonces, el tercero, lo que hace es emitir una resolucién, un dictamen diciendo: «esto saldria
asi». No es obligatorio, pero ¢en qué ayuda eso? Ayuda, por ejemplo, en que las partes puedan negociar
o si ya estuvieran negociando, destrabar aquellos puntos en los cuales no han seguido avanzando en
esta negociacion.

Tengo algunos otros mecanismos mas de la solucion definitiva del amigable componedor que
algunos conocemos por los sistemas concesionales, la pericia vinculante, pero ya me estan sacando
tarjeta roja.

Y quetia hablar un poco también del mecanismo americano de la triple A (AAA), pero ya vamos
a cumplir con lo que se indica y pasaremos al siguiente.

Muchas gracias.
Alfredo Soria Aguilar: Muchas gracias.

A ver, Fabiola, por favor, que hoy dfa nos va a hablar acerca de la aplicacion del contrato NEC
dentro de la Ley General de Contrataciones: alertas tempranas, eventos compensables, caducidad y
otros.

Adelante.

Fabiola Paulet: OK, muy buenas tardes. Gracias, bueno, muy buenas tardes con todos. Gracias por
estar acd. Prometo que voy a correr, asi que les pido su maxima atenciéon porque voy a correr.

Empezamos. El tema que me ha tocado es la aplicacion del contrato NEC dentro de la nueva
Ley General de Contratacién Publica.

Querfa compartir en este momento alguna estadistica. Esta estadistica me impresioné porque la
conoci en el marco del lanzamiento del contrato NEC organizado por la Camara de Comercio de
Lima, y no quiero que analicen si es eficiente el gasto, si esto esta haciendo crecer ala empresa peruana,
pero si quiero que analicen el impacto.

Fijense ustedes que esto es un analisis de nueve afios. Esta estadistica fue elaborada por Alberto
Valenzuela, y, si ustedes se dan cuenta, dos caminos, dos resultados, es la comparacion de la ejecucion
contractual en obra, entre el contrato NEC y el contrato de siempre: contrato tradicional versus con-
trato NEC4.
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Si vemos, a partir del 2003, absolutamente, brutal la ejecucién en millones de soles. Y, si ven el
afio 2025, no terminamos, y, es mas, como la barra se estd moviendo respecto a lo ejecutado.

Entonces, este es uno de los factores que creo yo, sinceramente, he pensado que los contratos
NEC, hoy con mas fuerza, estan engarzados en la nueva Ley de Contratacion Publica, en adelante, la
Ley.

Y para esto, estos son los contratos, evidentemente, alguno de ellos, tenemos el contrato NEC
y el contrato FIDIC.

Esto esta engarzado en el articulo 59 de la Ley que lo incorpora y es una opcion del Estado, a
efectos de elegir entre ingenierfa y construccion, y, entre otros modelos estandar.

Reglas, vamos adelante. Las reglas son interesantes. Las reglas son que se aplican. ¢Qué reglas
se aplican? Las del contrato.

Esto es excelente porque busca no desnaturalizar la esencia del contrato NEC. La distribucién
de riesgos, las alertas tempranas, en fin, todas las bondades.

Entonces, aplico primero las reglas del contrato, segundo, la Ley de Contratacion Publica, el
reglamento, y, en dltima instancia, el Cédigo Civil. ¢Hay modificaciones? Si, pero las modificaciones
nuevamente tienen este lineamiento: existen modificaciones de manera excepcional en un determi-
nado supuesto que, luego, mas adelante, lo vamos a analizar.

Decisiones. Para efecto de las decisiones en la etapa de la ejecucion contractual, piden a todos
los actores que tomen en cuenta que algunas practicas nacionales e internacionales, a efectos de que
haya un espiritu de colaboracién, a fin de que este proyecto llegue a su término, y, de ser el caso,
apliquen las famosas guias oficiales de estos contratos estindar, de existir.

Caducidad. Bueno, no voy a definir a cada uno de ustedes qué es la caducidad. Vamos a correr,
pero sabemos muy bien que aqui se extinguen la accion y derecho por el transcurso del tiempo.

LLa caducidad es un tema que si quisiera un poco analizarla con ustedes respecto a la nueva Ley.

Establece que existe caducidad siempre que el contrato estindar establezca un plazo para la
presentacion del reclamo, y este plazo sea sancionado con la pérdida del derecho al reclamo; sea un
reclamo de precio o del plazo del contrato.

Sivemos con el Codigo Civil, los plazos de caducidad los fija la ley sin admitir pacto en contrario,
y yo creo que estamos alineados.

Es aqui donde yo ahora sf les voy a pedir a ustedes que hagan un analisis.

Para que ustedes vean esto y lo someti a un #s7, un grupo de abogados le da un sentido y otro
distinto.

Los contratos estandarizados de ingenieria de uso internacional son modelos predefinidos que,
unicamente, de manera excepcional, pueden adecuarse para aclarar conceptos o establecer precisiones
de indole técnica. Nos quedamos aca.

El primer grupo me dice que le interesd, vio que estd hablando de conceptos o precisiones de
indole técnica. En el otro grupo dicen: «Now, y hay una disyuntiva: conceptos es una opcion y la otra
es establecer precisiones de indole técnica.
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Quedémonos, entonces, por este momento, con la segunda interpretacion.

Por un instante quisiera que imaginen que la Direccion General de Abastecimiento del MEF,
solo por un instante, aprueba los benditos contratos estandar tal cual. Es una preciosura. Y que lleva
la gestion de riesgos, alertas tempranas, el mundo maravilloso que el contrato NEC y el FIDIC, segun
su estandar, también lo proveen.

Muy bien, tenemos esto, lo ha aprobado el MEF, pero ustedes recuerden que aqui hay la famosa
«clausula zetar. LLa zeta que agrega, la zeta que modifica; la zeta es absolutamente parte de esto.

Y, si vamos al FIDIC, son las cldusulas especiales, son las clausulas particulares, scorrecto? To-
talmente cortecto.

Entonces, ahora yo, nuevamente, revisamos. Si tenemos un contrato estindar aprobado por la
DGA, tal como ustedes saben que este contrato NEC tiene inherente la clausula z. Se usa ese término
solamente en el NEC, pues, claramente, vamos a tener la opcion de que la entidad puede introducir
modificaciones a este contrato estandar.

Tienen unos con la siguiente interpretacion: conceptos, para aclarar concepto. Esta bien, vamos
a aclarar conceptos.

¢Qué pasa si un contratante, por ser la entidad, a través de esa clausula z modifica el plazo de
caducidad? ¢Esta norma solamente puede estar en manos de las partes? :No se estara creando la figura
de la caducidad convencional? :Es lo que quiere el legislador? ¢Es lo que se ha buscado? Parece ex-
¢ que q 8 é q
trafio, pero creetia que no.

Fijense, clausula NEC, clausula 61.3. Tenemos el tipo de contrato, la cliusula denomina un
evento compensable.

La clausula 61.3: Si el Contratista no notifica un evento de compensacién dentro de las ocho
semanas al haber adquirido conocimiento de que el evento compensable se produjo, los precios, la
fecha de culminacién o una fecha clave, no, repito, no se modifica, a menos que el evento compensable
surja de una instruccién o de una notificacion emitida por el gerente del proyecto o del supervisor, o
de la emision de un certificado o la modificacién de una decisién. OK, ocho semanas.

¢Cumple con el criterio de caducidad? Si, hay un precio y hay un supuesto especifico. Perfecto.
Y la entidad, con la cliusula z dice: «No, ya no son ocho semanas. Suspendidas. Y te cuento que son
calendario, asf que incluye sabado y domingow. ¢Es posible? :Ustedes creen que alguna municipalidad
o qué sé yo, un gobierno regional podtia, de pronto, pues, esa es la realidad? Supérala, efectivamente.

Y lo mismo ocurre con el contrato FIDIC. El plazo que establece aca son 28 dias. Bueno, no lo
voy a leer por temas de tiempo, Alfredo, pero, nuevamente, ocurtre eso.

Entonces, en este punto qué conclusiones y recomendaciones yo querfa compartir con ustedes.

En realidad, y aqui si voy a consultar mis notas, creo, sinceramente, que si, la clausula z es muy
potente, pero también un componente altamente peligroso.

Creo que, si me preguntan que la voluntad del legislador fue, de manera indirecta, crear la cadu-
cidad convencional, honestamente, creo que no. Y, ademas, el articulo 59 colapsaria con el articulo 63
de la Ley General de Contratacién Publica, porque establece y se puede denunciar por quebrar el
equilibrio econémico financiero. Una regla de juego establecida en el contrato, cada una de las partes
tenemos una prevalencia, de tal forma, que se verfa muy facilmente que este contratista, pues, hizo un
trabajo y por cualquier otra razén, simplemente, pierda permanentemente el derecho de reclamar,
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plazo y costo. La pregunta es sestamos en un contrato justo? Pues, sresponde eso a un contrato es-
tandar? ¢Es un equilibrio de gestién de riesgos? Creo que la respuesta sigue siendo «now.

Entonces, ademds, sinceramente, no creo que las entidades del Estado tengan la madurez con-
tractual suficiente para ejercer ese tipo de caducidades convencionales.

Recomendaciones. Ahora les voy a leer. Los contratos estindar que aprueba la DGAC, que, por
favor, en este punto establezcan plazos minimos y maximos para los plazos de caducidad, asi que nos
evitamos sustos, y dejamos dolores de cabeza a los adjudicadores y arbitros.

Sinceramente, creo que se deben de capacitar no solamente al funcionario publico sino al con-
tratista con las famosas guias, por ejemplo, las gufas NEC, que ayudan mucho a la interpretacion del
contrato.

Tres, una feroz capacitacion. Creo que uno de los capacitadores que podemos reconocer en
OSCE, o antes CONSUCODE, fue Ricardo Salazar. Que se elimine, como son las barreras de infor-
macién, que el gerente de proyecto, por favor, que tenga un certificado NEC. Que el equipo de gestién
de riesgos de las partes tenga certificacion NEC, y que, finalmente, como punto final, creo importante
que, para efectos de superar todos estos escollos que no sabemos qué sorpresas puede haber en el
momento de la aplicacién, porque es bastante nuevo, haya una apertura enorme entre el Estado y los
privados, respecto a como operar toda esta nueva figura.

Siento que hay una ausencia permanente del funcionario pablico. Casi no se presentan, practi-
camente, estin debajo de la mesa, y eso no ayuda mucho a evolucionar respecto al suelo que estd
planteado hoy esta nueva ley; los contratos estandar, entre ellos, NEC, FIDIC, GT, GCT 'y otros mas.

Muchisimas gracias con todos.
Alfredo Soria Aguilar: Bien, muchas gracias.

Me toca hablar a mi. Lo voy a hacer bastante rapido y breve. Voy a hablar acerca de la notifica-
cién y publicidad del laudo en la Ley n.° 32069, y ya esta Karina, inclusive, qué bueno que ha venido.
Ya le toca, seguramente, exponer.

Asi que vamos a hablar de este tema de manera bien sencilla. A ver, a nuestros amigos extran-
jeros que nos visitan les pregunto: ¢en su norma, en dénde dice que el laudo, para que tenga eficacia,
tenga que publicitarse en una plataforma digital en Internet? Les pregunto ¢hay algiin? «No, en Co-
lombia, no». No hay, ¢no? No hay ni en China, ni en Aftica, en ningan pais de este mundo, dices,
puedes buscar donde quieras y no dice eso.

Bueno, eso decia expresamente nuestra anterior ley de contrataciones con el Estado. Decfa: «el
laudo debe notificarse a través del SEACE para efectos de su eficacia». Es decir, la eficacia del laudo
estaba supeditada a la publicidad del laudo en una plataforma digital.

Nuestra ley actual no lo dice expresamente, pero se sigue interpretando lo mismo, y eso es lo
que ahora estoy repitiendo en segundo evento que hablo del mismo tema, porque quiero que cale este
tema porque no se puede seguir tratando igual a esa barbaridad que ocurrié con la ley anterior. No se
puede estar supeditando la eficacia del laudo a su publicidad. O sea, ;como va a depender una decision
jurisdiccional, con rango constitucional en nuestro pafs, a que se comparta en una red, en una plata-
forma digital... que alguien lea... si claro, pero no se puede supeditar la eficacia del laudo a su publi-
cidad.

Una cosa es la notificacién que significa, simplemente, bien sencillo, comunicar a las partes del
arbitraje el resultado de lo decidido por el tribunal, y otra cosa distinta es publicitar el laudo para que
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todo el mundo sepa cémo se decidié. Son temas totalmente distintos, y que, lamentablemente, en los
ultimos afios se ha venido confundiendo. Aflos de afios se ha insistido en que se notifique a través del
SEACE, y el SEACE es una plataforma en donde se publicitan las cosas. No es que diga el domicilio
procesal de la parte lo decidido por el tribunal arbitral.

Entonces, ¢qué dice ahora y por qué hay dos interpretaciones? Por lo siguiente.

La norma actual dice: «El laudo inapelable, definitivo y obligatorio para las partes desde el mo-
mento de su notificacién». Hasta ahi palmas y qué bueno.

Pero, luego, dice: «y se debe notificar a las partes a través de la Pladicop». Como si el Pladicop
fuera la forma de notificar. Y, en realidad, el Pladicop es un instrumento que nos permite «publicitar,
«publicitar». Pero ¢cémo vas a notificar a través de Pladicop, por ejemplo, a una parte que es renuente
al arbitraje? Lo tiene que hacer de manera fisica y es una plataforma. Claro, lo que van a decir es que
vamos a crear un correo electrénico, ¢y si eso no funciona?

Ademias, hablan del Pladicop en la plataforma digital como si fuera infalible, y el SEACE nos
ha demostrado que se cuelga, que cuando alguien quiere registrar un laudo en el SEACE, la capacidad
del laudo, a veces, no la soporta, tienes que estar intenta e intenta. ¢Y qué? ¢Depende lo decidido por
un tribunal jurisdiccional de eso? Ni hablar.

Entonces, ¢aqui cémo deberfas interpretar? Deberfamos interpretar que el laudo es obligatorio
desde su notificacion, de acuerdo a la ley de arbitraje. Se notifica al domicilio que las partes hubieran
establecido en el arreglo de arbitraje. Punto. Puede ser un domicilio virtual o correo electrénico o
puede ser un domicilio fisico.

Y donde dice: «se debe notificam, debemos interpretar que debié decir: «y se debe publicitar a
través del Pladicop. Pero, no solamente a las partes, sino al publico en general. Eso es lo que ha
pretendido desde siempre la norma. Desde su origen ha tratado de hacer eso. Que las decisiones del
tribunal arbitral no queden escondidas.

Entonces, ¢qué refuerza la tesis que les traigo ahora? Que es la mds saludable para el arbitraje.
Lo que refuerza es que ya no dice expresamente que el laudo, para efectos de su eficacia, tenga que

ser publicitado.

Entonces, creo que ese es un argumento que podemos utilizar para que no se supedite la eficacia
del laudo a su publicidad, simplemente.

Muchisimas gracias.

Karina Zambrano Blanco: Gracias a todos.
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[Las intervenciones de este panel estan incompletas. Se publica aquello que ha podido registrarse en
la grabacién de audio y video].

Presentador: Antes de comenzar, me ha tocado creo que presentar el mejor panel, y todos creo que
estamos conscientes del desafio que se nos esta viniendo.

Yo estoy seguro de que el panel va a ir profundo. Creo que todos somos conscientes de que la
masificacion, tanto del arbitraje como de la JRD, va a un tiempo que, a veces, es dificil de procesar, y
que, muchas veces, los que vemos arbitraje nos preguntamos «Oye ¢cémo hacemos para que no nos
pase lo que nos pasé en el arbitraje? ¢Cémo hacemos con las JRD y los DAB para que no nos pase lo
que nos pasé en el arbitraje?».

Y yo me he encargado de concentrar este tema al inicio del panel para que ninguno de los
miembros del panel pueda evadir tan importante tema.

Con estas breves palabras presento a la presidenta del panel, Dennia Ferndndez Morales, es
abogada del area publica. De hecho, ella tiene un cutriculum larguisimo y lo voy a resumir. Abogada
del area publica, mediadora certificada por la Universidad Auténoma de Costa Rica y la Universidad
Carlos I1I de Madrid con estudios de derechos fundamentales Centro de Estudios Constitucionales
de Madrid, Instituto Bartolomé de las Casas de Derechos Humanos en Madrid y tiene un texto en
sociologfa juridica. Es directora del Centro de Arbitraje y Mediacion por el periodo 2011-2014, 2021-
2023. Ademds, es profesora universitaria y una practica profesional en el derecho administrativo.

Por favor, un aplauso para ella.

Dennia Fernandez Morales: Bueno, muchas gracias. Para mi es un poco dificil el frio después de
venir de Costa Rica. Entonces, me he tenido que aclimatar. Aqui me disculpan cualquier cosa la voz.
Muy feliz de estar aqui con ustedes.

En realidad, desde hace tiempo que vengo hablando con Katina sobre el tema de poder acer-
carnos, y, pues, agradecerle la oportunidad que se nos dio para poder estar aqui.

El afio pasado, de hecho, estuvimos suscribiendo un convenio entre la Asociaciéon Zambrano y
el Centro de Arbitraje y Mediacion del Colegio de Costa Rica, con el fin de expandir mds el tema, ya
que, como he visto en la jornada de hoy, ustedes lo han desarrollado muy ampliamente, pero también
veo los desafios reales a los que se enfrentan; los riesgos, las alertas que tienen en la actualidad.

Para mi es un gusto estar en un panel de tanta importancia porque creo que es uno de los puntos
medulares para ejecucion y bien. El tema tanto del arbitraje como de las JRD. Y, bueno, para decirles
antes de empezar a que mis compafieros expongan desde cada uno de sus centros, sus 6pticas y como
directores o secretarios generales de los mismos, yo quisiera decitles que, bueno, tal vez en contexto
Costa Rica es diferente, pero tenemos algunos aspectos que si nos unen y que los centros de arbitraje,
JRD, de mediacion, debemos replantearnos. Y yo quisiera nada mas mencionar cuatro que son im-
portantes para nosotros, que es la capacitacion especializada, especialmente, nosotros como Colegio
de Abogados y Abogadas de Costa Rica que tiene un centro, pues, estamos encaminados a profundi-
zar, a especializar a nuestros abogados y abogadas cada vez mas, en el conocimiento para que no exista
mala praxis en esta materia.

Por otro lado, estamos buscando siempre la garantia en la calidad de los procesos que estamos
brindando en cualquiera de las etapas que estamos brindando, y hemos tomado este punto como un
elemento trascendental para la credibilidad en los procesos de resolucion alternativa de conflictos.
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Finalmente, hemos tomado un tema que también debemos enfrentar con mucha seriedad para
dar seguridad juridica a estos procesos, a esta justicia alternativa que tienen los ciudadanos y ciudada-
nas y el Estado, que es la adaptacion a las nuevas tecnologfas.

De hecho, hemos realizado politicas de inteligencia artificial; eso con el fin de que en todos los
procesos se garantice la honestidad, la transparencia de los arbitros, de los adjudicadores y cualquier
neutral que participe en los procesos de resolucion alternativa de conflictos.

De tal manera que digamos que estos son unos previos puntos que quisiera, nada mas, dejar
planteados y que creo que son vitales, no solamente en Perd, sino a nivel nacional, y que creo que
todos aqui en este panel podemos compartir.

Primero que todo decitles que este panel se llama «Desafios de los centros de arbitraje y JRD
ante el incremento de arbitros, adjudicadores y centros golondrina.

Me acompafian en el panel Silvia Violeta Rodriguez Vasquez, directora del centro de la Pontificia
Universidad Catdlica del Pert; me acompafia Miguel Santa Cruz, presidente de la Asociacion MARC-
Pert; me acompafia Christian Ferndndez-Prada, secretario general del Centro de Investigacion, Arbi-
traje, Conciliacién y Resolucion de Conflictos de la Universidad de San Martin de Porres; y me acom-
pafia Marfa Elena Ventura, secretaria general del Centro Nacional e Internacional de Arbitraje de la
Camara de Comercio de Lima.

Quisiera también mencionar que nos acompafa y es parte de este panel, el sefior Igor Vucsano-
vich, que es el actual gerente del Centro de Arbitraje y Conciliacién de la Cimara Nacional de Comer-
cio de Bolivia, el cual no ha podido estar aqui por razones personales y situaciones que estan pasando
en su pafs.

Doy la palabra a Silvia Violeta Rodriguez Vasquez, y, bueno, tiene un curriculum muy amplio.
Voy a resumitlo. Es abogada por la Pontificia Universidad Catolica del Pert, con estudios en Maestria
en Derecho Civil por la misma casa de estudios. Cuenta con un diploma de postgrado en Derecho de
la Construccién y un diploma en Obras por Impuestos por la Universidad Continental, es la secretaria
general de Arbitraje, Conciliacion y Dispute Boards en el Centro de Analisis y Resolucién de Conflictos
de la Pontificia Universidad Catdlica del Pert desde el afio 2001.

Ha gestionado la supervision de mas de 5,500 arbitrajes en la unidad de arbitraje de la Pontificia
Universidad Catdlica del Pert. Tiene a su cargo el servicio de la JRD. Es, ademas, vicepresidenta de
la comisién de arbitraje de la ICC Perd, y auditora certificada en sistemas en gestion antisoborno ISO
370001.

Adelante, Silvia.

Silvia Rodriguez Vasquez: Buenas tardes con todos. Primero, mi agradecimiento a Karina. Tomo
las palabras de Alberto que dijo que este evento permite reunirnos, tener otros espacios diferentes, a
veces, que en Lima el tiempo, el trabajo no nos permite conversar tanto, y es un espacio de reflexion
para mi necesario, absolutamente necesario, que, como el que acaba de hacer hace un momento Juan
José, que nos hizo reflexionar y ver qué era lo que estibamos haciendo nosotros en el mundo del
arbitraje. Me encanta que Karina haya puesto el nombre de «centros golondrina». Tan linda y tan
amable ella, por no decir lo que decimos nosotros en Lima «centros truchos, centros piratasy, etc.,
etc., que, en realidad, cuando vi ese nombre, que tomé lo que quiso decir Karina, no voy a poner algo
referido contra estos centros, sino los nuevos desafios que se estan dando para las nuevas instituciones
arbitrales, y que estos centros, en realidad, tienen un fin, pero vamos a ver si es que, en realidad, lo
van a poder cumplir con la seriedad que ahora le quiere dar, entiendo, el OECE, y veamos si es que
se puede dar.
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Cuando Juan José hablo de 270 centros de arbitraje, en el Perd, en realidad, ya estamos en 295.
Acabo de ver el RENACE, y ya estamos en 295. Somos el unico pafs en el mundo que tiene tantos
centros de arbitraje.

Pero ¢por qué pasa esto? Yo creo que es un circulo vicioso. Hablaba de que el arbitraje en el
Pert es jurisdiccion, y como que es jurisdiccion, obviamente, es mucho mas rapido salirse de la juris-
diccién del Poder Judicial para irse y trabajar en temas con los arbitros, pero quiénes son esos arbitros.

El tema es que la ley de contrataciones actual nos dio la posibilidad de que en cualquier centro
uno podia acercarse y pedir el arbitraje.

Primero tenemos que nuestra ley de arbitraje no solicita mayores requisitos para crear una ins-
titucion arbitral. Ta ley de arbitraje es muy buena, la Ley Modelo UNCITRAL, pero, realmente, es un
reglamento de arbitraje, es para desatrollar los arbitrajes, pero no habla nada, a diferencia, me parece,
de lo que consultaremos a Marisol de lo que me parece que en Panama se estd dando, que regula
mucho mds el tema de los centros de arbitraje.

Entonces, solamente, nos pide ser personas juridicas con o sin fines de lucro y ya tienes tu
centro de arbitraje.

Y nuestra ley de contrataciones vigente, contrataciones del Estado, promovio esta creacion de
instituciones sin ningun tipo de requisitos. Entonces, comenz6 el circulo vicioso porque dijo: «Bueno,
se van a cualquier centro. Si no han puesto la institucion arbitral que va a ver su caso, se van a cual-
quiera que sea centron. Entonces, alguien dijo: Ah, podemos irnosb. :Quiénes estan ahi? Arbitros
no confirmados, gente que ya se sabe en qué mundo andaban, estan atras de esos centros.

Nosotros hemos hecho investigaciones y nosotros ya hemos dicho quiénes son. Nosotros, la
corte de arbitraje de la Catélica, ha dado algunos nombres, y muchos arbitros saben y han sido inclui-
dos sin ningin tipo de permiso y estin usando los nombres de varios arbitros conocidos para poder,
de alguna manera, oficializar y darse un poco de seriedad.

Entonces, promocioné, promovié este tipo de centros, lamentablemente, la ley de contratacio-
nes, pero ahora ain, porque el afo pasado nos enteramos de que habia una disposicién del OSCE
que decfa que no podian poner el nombre de ninguna institucién arbitral en las bases.

Entonces, se generé todo un circulo vicioso, hay muchos contratos que no tienen nombre de
instituciones arbitrales, entonces, ahi tenemos el circulo vicioso que sigue avanzando y arrollando a
todos y seguimos hablando de este tema.

Entonces, llegd la Ley General de Contrataciones Publicas n.° 32069 que entra en vigencia, lo
hemos dicho todos, el 22 de abril, y entiendo que han querido hacer un alto a este circulo vicioso,
pero, obviamente, ha generado desafios y desafios para centros grandes y centros pequefos, y espe-
remos que... todos, en realidad, que sean serios, podamos sacrificarnos.

Estos desafios yo los he catalogado asi como «intrinsecos» que vamos a ser nosotros desde
dentro hacia afuera, y desafios extrinsecos, qué va a pasar de afuera hacia adentro. He querido hacer
esta distincién para que comprendan lo que puede suceder de aqui en adelante.

Entonces, en los intrinsecos tenemos el cumplimiento de los requisitos de las normativas publi-
cas para organizar y regularizar el arbitraje. Ya todos lo han visto, tenemos este articulo 77 de la Ley
n.° 32069, 318, en adelante, 318, y no es el unico, son mas de 400, pero el 318 es el que habla de que
no se debe acreditar por qué hay un centro de arbitraje o un centro de organizacion de juntas de
prevision y resolucion de disputas, y asi siguientes. Y ya tenemos las directivas que han salido prepu-
blicadas y que en estas semanas se vencen varias opiniones que se tienen que dar y que hay que ir
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cumpliendo porque, por supuesto, las directivas, no necesariamente atienden a lo que sucede en la
realidad.

Entonces, ¢qué demanda, desde nuestro punto de vista, este nuevo contexto? Lo primero que
demanda, para mi, son recursos econémicos o financieros. Eso es un hecho. ¢Y por qué digo esto? Y
ahora no sé si pueda regresar con esto, pero, de hecho, van a tener, por ejemplo, que certificarse en
estos sistemas y certificacién internacional dice la norma, si es que queremos ser un centro de arbitraje
de «tercer piso», como le llamo yo. Primer piso son aquellos que son menos de 2000 UIT, vamos, y
los de 2000 UIT para adelante, que son como diez millones de soles, aproximadamente, tienen que
tener sistema de gestién de calidad, sistema de gestion antisoborno y ya 20,000 UIT, ya es algo mas
de cien millones el contrato, sistema de gestién de seguridad de la informacion.

Entonces, tenemos que esto cuesta, y no solamente cuesta econémicamente hablando, porque
si cuesta. Cuesta en recursos humanos porque, de hecho, va a necesitar todo un equipo para poder
certificarse, cuesta en recursos materiales y tecnoldgicos también, porque, de hecho, se les pide, por
ejemplo, a nosotros, en el sistema de seguridad de la informacién, nos estan pidiendo una serie de
software y plataformas para poder certificar. Es una certificacién internacional real, y, por supuesto,
también va a demandar los recursos intangibles. Como les mencionaba, esta certificacion tiene que ser
internacional, es un gran desafio para aquellos centros que, por ejemplo, no tienen la certificacién. La
Catolica, no sé si la Camara lo tiene, nosotros tenemos los dos primeros. El tercero lo vamos a pasar
en mayo. Ya estamos en las capacitaciones, etc., adquiriendo los soffwares, todo lo que nos estan pi-
diendo, pero me pongo a pensar, ¢esos centros en déonde necesariamente tienen esta capacidad si van
a poder cumplir?

Entonces, les mencionaba que son desafios grandes, pero creo que si es necesario. Tomo tam-
bién las palabras de Juan José, en el sentido de que, de alguna manera hay que parar ese circulo vicioso.

Por supuesto, también nos pide que haya una organizacion de la institucion. Si ustedes entran a
estos centros, busquen ahi en el RENACE un centro que les parece el nombre extrafio, de repente, y
van a ver que no sale quiénes son su corte de arbitraje o su consejo, no sale nada de eso. Con las justas
sale, de repente, el nombre del secretario general, y eso que uno puede ver que es alguien muy joven
que, de repente, esta dando su nombre, pero no hay mayor informacioén sobre la distribucién de fun-
ciones, y, por supuesto, menos la identificacién de las personas.

Ahora lo van a tener que hacer y se van a tener que identificar. Hs mads, ahora, ese érgano
superior ya no va a poder arbitrar en ese mismo centro de arbitraje; podran arbitrar en otro, pero no
enese. Y eso es algo que, de repente, ya no va a ser tan atractivo para determinados profesionales. De
repente, van a decir: «A mi ya no me conviene que me pongas este nombre porque, en realidad, ya no
voy a poder arbitrar, por lo menos, en tu centroy.

¢Qué nos estan pidiendo también? Tecnologia moderna. Lo estan pidiendo porque estin pi-
diendo, por ejemplo, plataformas para hacer trazabilidad de la informacién.

Recuerdo que alguien me contaba que llevaban a un centro de arbitraje «X», no voy a decir el
nombre, y le decian: «Qué dia quieres que te ponga? ¢Qué dia y hora quieres que te ponga?». Eso no
puede darse.

Tecnologifa moderna. Nosotros tenemos una mesa de partes virtual donde se ingresa y ahf apa-
rece la fecha en que ha ingresado con hora, y, por supuesto, las partes, por lo menos, que tramitan
con nosotros tienen muy a la mano esta informacién. Si ellos saben que no ha ingresado, porque ven
que ya paso6 las doce de la noche, porque lleg6 las doce de la noche y no han presentado el escrito,
entonces, al dia siguiente, como a las 12:01, 12:02, 12:05 ya me estan presionando: «no presentaron
la...»; y, por supuesto, de acd, por favor, sigan adelante.
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Entonces, ya nos estan pidiendo esto, nuevamente, recursos econdémicos, recursos financieros
y lo més importante, imagen y reputacion de ética, independencia e imparcialidad, que esto es un
recurso intangible y que esto es algo que, en realidad, es dificil de crear porque necesitas afios para
poder crear este tipo de imagen y reputacién que lo van a necesitar.

¢Y cuales son estos desafios extrinsecos? Bueno, llegd el momento de relacionarse con los arbi-
tros de otra manera, y eso es algo que, con el perdén de mis amigos que estan aca, vamos a tener que
hacer. Por ejemplo, quiénes ingresan a la némina, cémo se confirman, cémo se sanciona a los arbitros,
y solamente estoy poniendo esto, pero ustedes saben que en el articulo 94 de la nueva ley se habla de
que los centros tienen que sancionar a los arbitros porque, si no, sancionan al centro. Y ahf hay una
parte que, si no ha cumplido con lo que sefiala la propia norma, la propia ley, se tiene que sancionar.

Entonces, la relacion con los drbitros va a modificarse, se esta modificando. Entonces, si, desde
ya, creo que todos los centros toman nombre, de repente, de algunos centros mas, les pedimos que
trabajemos de manera distinta y se cumplan los plazos que deben cumplirse y se cumplan las normas
que deben cumplirse, por ejemplo, subir el laudo, como hablaba hace un rato Alfredo, subir el laudo
al SEACE. A nosotros nos llegan un montdn de oficios pidiendo e informando que no se ha cumplido
con subir el laudo al SEACE. Nos llega que no cumplen con la declaracion jurada de intereses. Yo sé
que hay muchos rebeldes que no les gusta hacer eso, pero estan, y nos llega a nosotros esa informacion
diciendo que, por favor, se cumplan con estas normas que se estan pidiendo.

También vamos a tener una forma de relacionarnos con el OECE, como yo les dije, ahora el
OECE esta sobre los centros. Ahora ellos nos van a sancionar a nosotros y nos pueden retirar del
RECAJU, nos pueden multar, etc., etc. Este no es el espacio para hablar de eso, pero es una nueva
forma de relacionarse ahora con el OECE de parte de los propios centros. Por lo tanto, yo debo
entender que estos centros golondrina, como los ha querido llamar Karina, deberfan desaparecer, si
es que no cumplen con todo esto.

Y, por supuesto, hay una nueva forma de relacionatse con las partes, porque las partes van a
tener el poder ahora, incluso, de pedir que se sancione al centro, si es que no se esta cumpliendo con
las funciones que se debe cumplir.

Por ultimo, solamente decirles que son una gran piedra pesada que van a tener todos los centros.
Vamos a llegar a la meta. Yo creo que los centros siempre lo vamos a querer hacer, pero se necesita
este compromiso y determinacién para llegar a esta meta, e imagino que estos centros golondrina
podrian volverse también centros setios.

Muchas gracias.

Dennia Fernandez Morales: Muchas gracias, Silvia. Realmente interesante, y como ven ustedes, una
pequefia reflexién nada mas, rapida, tiene que ver mucho también el tema de la tecnologia. Tenemos
que mejorar la tecnologia porque este es un aliado perfecto para poder realizar los controles necesa-
rios.

Le doy la palabra a Miguel Santa Cruz Vital, presidente de la Asociacion MARC-Peru, pero
primero quiero presentarlo. El es abogado por la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad
Catolica del Pert, con especializacién en Derecho Arbitral, Civil, Comercial y Administrativo. Forma
parte de la némina de arbitros y adjudicadores en los mas prestigiosos centros. Siendo presidente de
la Segunda Sala Permanente en la Segunda Instancia del Tribunal de Disciplina Judicial del Ministerio
del Interior. Se ha desempefiado como consultor en diversas organizaciones, tales como la Agencia
para el Desarrollo de los Estados Unidos y el Banco Mundial.
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Miguel Santa Cruz Vital: Gracias.

Muy buenas tardes con todos y muchisimas gracias por estar aqui, siendo la hora avanzada: 18
y tantos. Lo primero que quiero hacer es agradecer, en la persona de Karina por la invitacion a MARC.
Bueno, venimos nosotros apoyando el tema de los mecanismos alternativo de la resolucion de disputas
hace ya mas de veinticinco afios.

Veo ese panel que estd ahi y me siento mas viejo porque yo empecé hace muchisimo tiempo
cuando Franz Kundmiiller era secretario general de la Camara de Comercio de Lima, imaginense que
estamos hablando hace un montén. Pero, bueno, aqui estamos dando batalla tratando de hacer nues-
tro mejor esfuerzo y ofreciendo, creo yo, a la comunidad arbitral un trabajo adecuado y un trabajo
que habla por nosotros durante estos veinticinco afos.

Cuando recibi la invitacion, Karina, te soy sincero, lo primero que se me vino, le paso a Silvia el
tema de las golondrinas, y dije: «volveran las oscuras golondrinasy, pero dije, si vamos a empezar con
una poesia a esta hora, quiza se me van a quedar dormidos, lo harfa si fuera mas temprano.

Entonces, yo me voy a atrever a ponerles un pliego para ver si nos encontramos aqui, en este
momento en el arbitraje del Estado.

Hsta es una escena de una serie de television en Netflix, que no sé si ustedes la conocen, que se
llama el Mecanismo. Una serie brasilera, hay un brasilero justo ahora. Ayer tuve la oportunidad de al-
morzar con Fernando. Entonces, en reconocimiento y agradeciendo, ademas, esta serie que creo que,
ademds, tiene muchisimo que ver con el arbitraje porque era el caso Lava Jato. Lava Jato-Odebre-
cht/Odebtecht-arbitraje/atbitraje Pert y el desastre fueron los casos Odebrecht para el arbitraje; vy,
en especial, para algunos que estan aqui y para otros que no lo estan, y a los cuales yo reconozco
muchisimo que han sido maestros mios que, como les decia, hace veinticinco afios que vengo traba-
jando en este tema y que me ensefiaron lo que sabemos.

Yo queria utilizar este tema del Mecanismo que todos los que estamos aqui, el centro, el que es
arbitro, algin ingeniero de ahi, las partes, los asesores de las partes, y lo mencionaba también Paolo,
con su intervencién con los #hird-party funds; o sea, son gente que esta interviniendo en el arbitraje y el
tema de las juntas que es algo, bueno, y de las juntas que son cuestiones que nosotros vamos a ver
COMO centros.

Bueno, creo que no voy a agregar nada mas. La imagen, el video, todos los que estamos aqui
sentados, Colombia, Brasil, Costa Rica, Chile o el que fuere, lo vemos y nos vemos inmersos en eso.

Entonces, una de las preguntas que planteaba este panel son los desafios. Entonces, es qué
hacer, qué hacer frente a esto.

Hscuchaba varias de las cuestiones que ha lanzado Silvia en estos paneles. Ir a lo del asunto de
hablar de la corrupcion, es mas, he tomado algunas notas, en verdad, que el policia, bueno, ustedes
también lo estan pensando, y no solamente ahora, sino de siempre.

Habiamos identificado, entonces, que tenemos un rol los encargados en llevar estos cambios al
cierre. Yo no creo que sean las normas, no creo que se establezcan por ISOS mas, ISOS menos, en
120 horas, 240 horas o mas.

Se ha conversado aqui que estamos con una potencialidad altisima, como lo comentaba el dia
sabado. Elvira es parte del Centro MARC-Peru. La imposibilidad que va a tener Elvira de no ser
designada arbitro en el centro. Entonces, no tiene 16gica, no hay logica.
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Entonces, ¢qué podemos hacer? Yo no tengo la bolita magica. Lo Gnico que si podria decirles
es que, si a nosotros nos interesa esto llamado arbitraje, llamado JPRD, llamado las DABs, llamado
mediacién o el ADR que vayamos a utilizar hacia adelante, es que adoptemos compromisos, ISOS
reales, que sean accesibles, y creo que parte de lo que se conversé, por ejemplo, en el panel 1V, fue
buscar estindares comunes de independencia, imparcialidad, transparencia y profesionalidad.

Se me ocurre, tuvimos una reunion la semana pasada con algunos centros y algunos arbitros y
abogados de estudios importantes, a propésito del marco de ICC; y son esfuerzos que se esta haciendo
desde este lugar, del privado, igual que nos ha tocado a nosotros para tratar de hacer fuerza comun y
apostar y apoyar, y, si quieren decirlo, poner nuestra cabeza ahi en pos del arbitraje. Es lo que nos
toca a nosotros; el arbitraje y los mecanismos alternativos, y les decfa la JPRD.

En fin, entonces, ¢qué compromisos podriamos tener? En primer lugar, se me ocurren los cen-
tros de arbitraje, nuevo término.

Consideramos, entonces, que los centros que se encargan de administrar ADRs, es aumentar
previsibilidad en las ocurrencias en los procesos arbitrales. Por ejemplo, la aplicacion del reglamento,
¢como va a actuar frente a recusaciones?, el tema de admision y confirmacion de arbitros, en cuanto
han sido sometidos asi, a su distancia, y con ello las partes y sus abogados podran prever qué situacio-
nes, se pueden dar situaciones analogas para saber cudl va a ser la respuesta a esas.

La publicacion de las normas solamente va a abonar a la seguridad que se debe oftrecer a los
usuarios, y algo que me patrece importantisimo: el Perd y nuestra comunidad arbitral no puede olvi-
darse de los mas de veinte afios de experiencia en el arbitraje. Seflores, tenemos un &now-how impor-
tantisimo.

Entonces, pongamoslo en guias, como puede hacer el Club Espafiol del Arbitraje o acd siempre
hacemos referencia a las Reglas IBA para el tema de medios probatotios. Hagamos ese trabajo, ese
compromiso en parte de los centros y de los arbitros, ¢por qué no? Y también no podemos olvidarnos
de las partes, sus asesores, también deben tener compromiso. Y, por ejemplo, eso es algo que he
buscado en los reglamentos y en los reglamentos, basicamente, estd lo del tema de la confidencialidad,
no hay ninguna obligacion para los arbitros.

Bueno, entonces, pienso alguna directriz, alguna directiva o algo asi que podria ayudar a ello.

Y finalizo con el tema de los compromisos que nosotros los arbitros, los adjudicadores, en fin,
se suele decir que el arbitraje vale la calidad del arbitro. Eso creo que ya estd dicho en mil foros, asi
que no les traigo nada nuevo, pero, entonces, nuestra mision como arbitro, como adjudicador se fun-
damenta, basicamente, en la confianza y el respeto que nos han otorgado las partes que nos han de-
signado.

Hagamos la cuestion, si quieren de fe, comportémonos como nos debemos de comportar, por-
que ISOS han existido, y no duden, sefiores, que esos ISOS ya los tienen las entidades y los centros
de arbitraje que todos conocemos y que saben, perfectamente, que ya los tienen. Los tienen hace dos
meses o hace seis. Entonces, por favor, escapa el de ISOS o el de 120 horas, escapa de eso. No
olvidemos la practica arbitral, la practica arbitral nuestra no es solo unica y exclusivamente la practica
del arbitraje y el Estado. La practica del arbitraje es la practica del arbitraje total: privados y publicos.

Muchas gracias.
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Karina Zambrano Blanco: Muy buenos dias. Sé que ayer ha sido una jornada increible académica y
también social, que ha terminado a altas horas de la noche y que no les permite estar a todos muy
temprano.

Pero, ayer se ha logrado el objetivo, ¢y cudl era ese objetivo? Entender que primero debemos
ser felices para poder trabajar. Y hemos organizado una serie de actividades anteriores, paseos, visitas,
comida; y, finalmente, ayer hemos terminado con una danza cultural de Cusco, que representa a la
Fiesta de Paucartambo que Jaime conoce muy bien y es la que mas le gusta.

Y, bueno, lo importante es que ustedes han conocido la cultura cusquefia, la cultura peruana, y
han degustado, tanto de comida, danza y alegria.

Entonces, en ese sentido, para nosotros, el dia de hoy es muy importante porque empezamos
el bloque fuerte, que es el sector de construccion, JRD, solucién de controversias mediante DABs y
todos los temas técnicos que, normalmente, sucede en la ejecucion de las obras adicionales, expedien-
tes técnicos, el tema de la hoja de ruta, compensaciones, alertas tempranas, etc., etc.

Entonces, para ello, para iniciar este gran bloque, hemos invitado a dos grandes expertos. Muy
humildes ellos, porque han tenido el honor de conectarse virtualmente.

Primero voy a presentar a Jerry Brodsky. Jerry Brodsky, bienvenido, scomo estas Jerry?
Jerry P. Brodsky: Buen dia, buen dia con todos. Buenos dfas a todos.

Karina Zambrano Blanco: Muy buenos dias, Jerry. Jerry Brodsky es socio y director del area de
asesorfa para América Latina de Peckar & Abramson. Jerry es trilingtie, habla inglés, espafiol y portu-
gués. Y si, yo lo he escuchado en Brasil hablar en portugués.

Obrigada.

Jerry esta acreditado por el Colegio de Abogados de Florida como especialista en derecho de la
construccién. Muchos de los asuntos que vienen aqui, involucran transacciones y disputas muy es-
tructurales, domésticas y transfronterizas.

Un fuerte aplauso para Jerry, por favor.

Jerry P. Brodsky: Muchisimas gracias, Karina, y muchisimas gracias a la Asociacion Zambrano por
esta gentil invitacion.

Un detalle que no incluiste en tu introduccion: soy nacido y crecido en el Perd, y la blanquirroja
la tengo debajo de la camisita azul.

Como dices, los saludo desde Miami al Cusco, el epicentro historico de la ingenierfa y la cons-
truccién en América, tierra del gran Inca Pachacutec: edificador, constructor y visionario. Tierra de
importantisimas obras de infraestructura. No es dificil imaginarse que en estas obras inmensas, com-
plicadisimas, hubo disputas, hubo controversias durante la construccién. No es dificil imaginarse que,
por ejemplo, quizas el reloj del sol, la primera vez que lo hicieron no quedé perfectamente alineado,
y el Inca lo rechazé y lo tuvieron que arreglar y lo tuvieron que volver a hacer.

No es dificil imaginarse que la civilizacién inca, igual que el resto de los grandes imperios, evo-
luciond para no tener que recurrir a la violencia para resolver sus conflictos, y no es improbable que,
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para esas situaciones, las partes recurrieron a terceros para que los ayuden a resolver controversias y
disputas porque la obra tenfa que terminarse, porque el Inti Raymi no se iba a retrasar.

Si, era si o si, y no es ilogico pensar que, para escoger a estas personas, las partes buscaban a
personas imparciales, personas respetadas, personas con sabiduria, conocimiento, experiencia, o sea,
en principio, un dispute board.

Fundamentalmente, nada ha cambiado. Las grandes obras civiles siguen siendo esenciales para
el orden, progreso en Brasil y el desarrollo, y en las grandes obras ocurren el mismo tipo de contro-
versias que hace 800 afos: defectos, retrasos, condiciones imprevistas, la naturaleza es la misma, y al
igual que desde siempre, existen aquellas personas a quienes las partes recurren cuando no se ponen
de acuerdo y cuando resolver es mas factible que la violencia o la guerra.

Y las caracteristicas fundamentales de estas personas siguen siendo las mismas: imparcialidad
total y absoluta en acciones y en apariencias. Ser respetado, no solo por obligacion, sino por actuacion.
Respeto ganado, respetando, y haciendo las cosas dando todo de si mismos.

Sabiduria, ser sabio no significa saber mucho o saber mas que otro, significa saber aplicar lo que
uno sabe para el bien de la sociedad, como, por ejemplo, ayudar a otros a resolver controversias y
conflictos sin matar a la gallina que pone los huevos de oro, y, por tltimo, conocimiento y experiencia
son las cualidades esenciales. Conocimiento y experiencia no significa haberlo sabido o habetlo vivido
todo. Significa tener la virtud e inteligencia y humildad para aprender y entender de lo que uno vive y
de aquellos que saben mds que uno. Significa saber utilizar lo que uno va aprendiendo en el camino
de la vida y el ejercicio profesional, separando lo malo de lo bueno y aplicando lo bueno en los si-
guientes capitulos y experiencia.

Estos son, han sido desde siempre y seguiran siendo los ingredientes de un dispute board exitoso.
Y cuando hablo de dispute board hablo de todas sus variedades: JRDs, dispute boards, DABs, DRBs,
separando, digo, son las condiciones imprescindibles para que los dispute boards sean exitosos y cum-
plan su misién y propésito.

Estas no son aspiraciones, son elementos esenciales para que el modelo funcione y tiene que
funcionar, y tiene que funcionar bien porque todos sabemos que lo que no funciona y no sirve, tarde
o temprano, se acaba.

Por lo tanto, sobre esta institucion, entre otras, de alto nivel y calidad, y sobre ustedes, los que
utilizan el modelo como docentes, partes, miembros de DB, etc., recae la responsabilidad de instruir,
difundir, buenos habitos y practicas, las mejores, y proteger este modelo contra el abuso y el mal uso
de los dispute boards.

Les deseo una excelente conferencia, que los dispute boards sigan aportando al desarrollo del Peru,
el resto de América y vuelvo a agradecer muchisimo la invitacién de la Asociacién Zambrano.

Muchas gracias.

Karina Zambrano Blanco: Jerry, muchisimas gracias. Has incidido en tres aspectos fundamentales
que debe tener todo dispute board: 1a sabidurfa, el servicio y la independencia.

Muchisimas gracias por hacernos recordar cudles son nuestros pilares fundamentales para ser
dispute board, adjudicador o mediador o arbitro; y, sobre todo, viniendo de un peruano.

Asi es que, Jerry, queremos darte las gracias por tu tiempo y por la generosidad que has tenido
a bien compartir con nosotros.
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Jerry P. Brodsky: El gusto y el honor es mio, Karina.
Muchas gracias a todos.
Karina Zambrano Blanco: Gracias, Jerry.
Y, bueno, ahora vamos a presentar a Fernando Marcondes.

Fernando Marcondes es brasilero, con 40 afios de experiencia en el ambito juridico. Se ha
desempefiado por mas de 30 afios como abogado en las dreas de construccion e infraestructura, des-
pués de la introduccion del arbitraje en Brasil, con particular éxito en nuestra historia del mercado en
los que ya operaba.

Empez6 a dedicarse a este método de resolucion de conflictos inicialmente como abogado y
pronto también como arbitro, funcién en la que actda desde el 2002.

Querido Fernando, bienvenido a Cusco, ombligo del mundo.
Fernando Marcondes: Gracias, Karina. Muchas gracias por la invitacion.

Lamento, de verdad, no estar ahi con los otros participando, principalmente, en los eventos
sociales, donde estan todos los amigos. Tengo acompafado el grupo de Whats App, las fotos y me
dan muchas ganas de estar ahf con vosotros, pero, desafortunadamente, no tuve la oportunidad.

Bien, estaba pensando que vamos a hablar de la idea con el portufiol de alto nivel que tengo,
hablar un poquito de las preocupaciones que tenemos con la implementacion de los dispute boards de
la manera correcta en los paises de Latinoamérica, donde estan empezando. Vemos hoy el Pera con
una actividad bastante fuerte de dispute boards. Creo que es hoy el pais que mas tiene los dispute boards
activos en América Latina, en Latinoamérica. En Brasil tenemos ya bastantes también, pero en Pert
hay un movimiento muy fuerte gracias a la Ley de Contrataciones Publicas que lo instituy6 desde el
2013 y la reglamentacién y etcétera, ideas muy interesantes como la posibilidad de solamente iniciar
arbitraje después de que se termina la obra, siendo que las decisiones de los dispute boards prevalezcan
durante la ejecucion del contrato. Esta es una seguridad muy buena para las partes.

Tenemos algunas preocupaciones no mas en Perd, ahora hablando un poquito aqui de lo que
pasa en Brasil porque aqui se esta buscando reglamentar dispute boards en la legislacién. Tenemos ya la
reforma de las contrataciones publicas que les mencioné que estd en vigor, que es la Ley n.° 14133,
que prevé la utilizacion de dispute boards, pero no hay reglas determinadas en la ley, hay proyectos de
ley que tienen el reglamento establecido, pero todavia no se han convertido en ley. Y hay una resolu-
cién de la Agencia Nacional de Transportes Terrestres donde se instituyen los dispute boards para con-
tratos de concesiones. Y ahi hay algunos puntos de preocupacion. Estuve bastante activo con la agen-
cia para ayudarlos a hacer esta resolucién de la manera mas eficiente posible, pero me explicaron que
algunos puntos no son posibles de poner de la manera que serfa ideal; y, entonces, inicialmente, tene-
mos una resolucién que me trae unas preocupaciones.

Por ejemplo, una de ellas es que la agencia tiene la facultad, solamente la agencia, no la parte
contratada, la parte privada, la facultad de decidir si quiere o no seguir a la determinacién del DAB,
aunque sea un DAB de adjudicacion, la agencia debe decidir bien. «No creo que deba seguir a esta
decisiony. La trata como si fuera una recomendacion.

Esto no me parece que sea algo saludable, porque primero que trae un desequilibrio entre las
partes. La parte obligatoriamente tiene que seguir una decision y la otra parte decide si la sigue o no.
Me parece que eso va a dar un buen resultado.
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Y el otro punto preocupante es que se limita a los temas que los dispute boards pueden decidir, y
uno de los temas es que los DBs no pueden decidir ese equilibrio econémico-financiero del contrato.

Mira, practicamente, todas las decisiones, todos los temas que se somete un dispute board, buscan,
en un ultimo analisis, el equilibrio econémico-financiero del contrato.

Entonces, me parece que esta disposicion serfa como que volver el dispute board en algo inutil.
Estan ahora empezando a poner los dispute boards en sus contratos a ver las expetiencias que vendran
y las modificaciones que van a, finalmente, perseguir qué tienen que hacer para que se pueda utilizar
la herramienta de manera eficiente.

Pero, de hecho, hay esa preocupacion. Nosotros, que estamos tantos afios trabajando para di-
vulgar, educar y promover los dispute boards, en nuestros paises de Latinoamérica nos preocupa mucho
que ideas de personas que tienen un contrato con un dispute board que va a poner un dispute board en
sus contratos y tomo una experiencia de mas de 50 aflos que ya esta bastante testeada, los errores ya
fueron cometidos y todo, pero, una persona genial que lo ve, pues, la primera vez dice: «Mira, muy
interesante, pero creo que puedo hacerlo todavia mejor», y cambia algo que, simplemente, equivale a
meter los dispute boards a la basura.

Entonces, estas ideas geniales tienen que ser evitadas. Hay que seguir, volveremos desde el prin-
cipio hasta que se establezca con bastante seguridad, seguir las férmulas que ya estan testeadas, que ya
estan debidamente probadas. Es la manera mas segura de utilizar los dispute boards, de incidir esos
dispute boards en los ambientes juridicos de Latinoamérica, de manera que no sean tontamente recha-
zados por las partes porque se muestran ineficientes o igualmente indtiles por los cambios que las
personas con ideas geniales los hicieran.

Hsta es una preocupacion que tenemos y que me gustaria expresarla aqui.
Muchas gracias, Karina.
Karina Zambrano Blanco: Un fuerte aplauso, por favor.

Gracias, Fernando. Es importante esa precision porque nosotros ya en Pert estamos sufriendo
las consecuencias en las limitaciones del mecanismo de la JRD, los adjudicadores no pueden pronun-
ciarse sobre adicionales.

Y cémo no pronunciarse, si toda obra tiene cambios, toda obra tiene modificacién, toda obra
se construye en el camino. Entonces, efectivamente, el 22 de abril de 2025 ya entrd en vigencia la
nueva Ley de Contrataciones, en la cual la hace obligatoria desde el inicio e, incluso, es tanto el entu-
siasmo el que tenemos los peruanos, que hemos ampliado la competencia de la JRD para suministro
de bienes y servicios.

Y, claro, la idea es utilizar este mecanismo para deducir cualquier controversia que pueda gene-
rarse después y evitar el incumplimiento de los contratos con el Estado.

Sin embargo, la principal modificacion considerarfa que deberfa ser dejar sin efecto esta limita-
cién de pronunciarse sobre adicionales para que el mecanismo se pueda ejecutar ampliamente y con
libertad y pueda lograr el efecto deseado.

T has dicho que los dispute boards ya han sido testeados; es decir, ya se logré superar el error y
después de muchas prueba-error, prueba-error tenemos un mecanismo muy eficiente, pero depende
también de quién lo usa. A ambos nos han ayudado, sobre todo, a incidir en los principios y también
en la prictica cdmo debemos usar este mecanismo.
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Y le hago una pregunta a los dos.

Si ustedes tuvieran la oportunidad de modificar alguna norma o deducir en cuanto a la normativa
peruana, ¢qué ustedes propondrian? ¢Qué nos sugieren al Perd que podriamos incorporar o dejar de
hacer para que este mecanismo sea mas eficiente? ;Es un tema de normas o es un tema de personas?

Jerry P. Brodsky: Si me permites, Karina, yo te dirfa que es un tema econémico, mas que nada. ¢Por
qué?

Fundamentalmente, el dispute board lo que hace es controlar el flujo de recursos al proyecto, el
cash flow. Un arbitraje decide si el proyecto es un éxito financiero o no y eso ocurre mucho después,
pero el cash flow, la sangre que hace que le da vida a los proyectos es la competencia y la jurisdiccion
del dispute board, en cualquiera de sus variedades y colores que exista.

Por lo tanto, cualquier regulacién o limitacién que impida o interfiera con la habilidad y la po-
testad de un dispute board, de decidir temas que inciden sobre el cash flow de un proyecto, tal como, por
ejemplo, 6rdenes de cambio, limita y le quita valor al modelo porque ya el cash flow no lo puede con-
trolar y de la manera que el modelo esta disefiado para hacerlo. Esta disefiado para que una o tres
personas imparciales con conocimiento que ya lo vieron y que no tienen interés decidan si esta orden
de cambio que pide el contratista, que no la puede financiar por si mismo, es propia o no propia.

Si es que la dispute board no tiene jurisdiccion para decidir eso; pierde un aspecto muy fundamen-
tal de su valor y de su funcién, en mi opinion.

Fernando Marcondo: Sin duda, totalmente de acuerdo, Jerry.

Y, Karina, preguntaste si pudiera cambiar algo, si yo cambiarfa alguna cosa, le voy a devolver la
pregunta porque yo no tengo gran familiaridad con el régimen de JRDs. Ya me invitaron a trabajar en
JRDs, pero no he estado en condiciones de aceptarlo, entonces, no tengo familiaridad con el funcio-
namiento exacto de este mecanismo, pero, me pregunto y ahi pregunto a ustedes que estan ahi en
Pert que utilizan esta herramienta, si, de hecho, era necesario crear una nueva herramienta. Si era el
caso, efectivamente, de tener otra, otro mecanismo y no el mecanismo de dispute boards que ya esta
establecido hace tanto tiempo.

No sé si, efectivamente, estin funcionando adecuadamente los disputes boards, las JRDs en Peru.
Me gustarfa, incluso, de saber de la experiencia de los que la estan viviendo.

Bueno, es una pena porque falta escuchar a Fernando, pero ya Jerry nos dijo que el programa
de los dispute boards no es un tema de persona ni de normas, es un tema de cash flow, o sea, las partes,
sobre todo en el Pery, las entidades no quieren pagar a los adjudicadores, y, actualmente, tenemos
muchos temas de las JRD, temas de falta de pago, y eso es toda una gestién, y miren, y eso que la JRD
es institucional porque se encarga de todo eso.

Karina Zambrano Blanco: Bueno, ya escuchamos a Jerry. Muchisimas gracias, Jerry.

Jerry P. Brodsky: Karina, si me permites un minuto, quisiera aclarar un comentario que hice y que
has repetido y que quiero darle el matiz correcto, si es que me lo permites. Si no te da el tiempo, no
hay ningan problema.

Karina Zambrano Blanco: Con gusto, por favor.

Jerry P. Brodsky: A lo que yo me referfa, al decir que el dispute board incide sobre el cash flow del

proyecto, no me estaba refiriendo, precisamente, al pago a los adjudicadores, sino que si, mediante
limitaciones del modelo, el dispute board no puede decidir, por ejemplo, reclamos o controversias sobre



116 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

ordenes de cambio, esas 6rdenes de cambio son las que llegan a ser el cash flow del proyecto. Si las
6rdenes de cambio son legitimas y no son aceptadas y el dispute board no se las puede conceder al
contratista cuando es apropiado, quiere decir que el contratista esta financiando esos trabajos adicio-
nales y las espaldas de los contratistas no aguantan ese peso.

Entonces, quitarle al dispute board la autoridad o la jurisdiccién sobre 6rdenes de cambio, es
amarrarle las dos manos detras de la espalda al dispute board, en mi opinién.

Eso es lo que querfa aclarar, no era el pago al adjudicador, sino el cash flow del proyecto, la sangre
del proyecto.

Fernando Marcondes: Te matan la utilidad.
Jerry P. Brodsky: Gracias, gracias por darme la oportunidad de aclarar.
Karina Zambrano Blanco: No, gracias a ti.

Y, Fernando, ¢cémo crees que podriamos mejorar la situacion de los dispute boards en Pera y
Latam?

Fernando Marcondes: Yo creo, Karina, que es un tema que todavia es necesario dedicarle dias en la
educacién de los utilizadores de la herramienta, como en toda Latinoamérica, como en todos los sitios
fuera de Estados Unidos, los dispute boards son imposiciones de financiadores o imposiciones legales
como en el caso de Peru.

Entonces, la primera reaccién que vemos de las partes es una reaccién de hostilidad. Tenemos
que utilizar esta herramienta porque es una determinacion de su financiadora, determinacion de la Ley
de Contrataciones Publicas y tenemos que poner esto en nuestra vida, como si fuera algo con lo que
tengo que convivir por obligacién, cuando la verdad es que es una herramienta muy util y muy nece-
saria.

Entonces, lo que muchas veces vemos es, inicialmente, en la parte inicial hay una cierta indis-
posicién de las partes delante de la presencia de los dispute boards. O sea, concientizar a las personas
que estan involucradas en este tema de la utilidad de la herramienta. Trabajar directamente, no sola-
mente con nosotros que somos aqui todos ya convertidos. Estamos aqui hablando de personas que
son entusiastas en el uso de dispute boards, pero hablar para la sociedad, hablar para las empresas, hablar
pata los agentes publicos para enseflarles como esta herramienta puede ser vista como algo muy po-
sitivo, y educar, principalmente, a los abogados que tienen que estar conscientes de que su rol en los
dispute boards es un rol accesorio, periférico. Nosotros abogados, a nosotros nos gusta protagonismo,
pero los dispute boards son herramientas de ingenieros y que nosotros estamos ahi para contribuir.
Entonces, nuestro rol es un rol de soporte y no de protagonismo. Esto es importante para que se
tenga a la vista para que el instituto de dispute boards no se convierta en otro campo de batalla entre
abogados. Esto es muy importante.

Hstas son las cosas que consideré poner mas energfa para mejorar la utilizacion de dispute boards.

Karina Zambrano Blanco: Qué gran mensaje, Fernando. A nosotros los abogados, efectivamente,
nosotros tenemos el don de soporte, y creo que ese mensaje va a ser muy importante transmitir en
esta conferencia y también el mensaje de Jerry, es decir, que la herramienta no debe tener ninguna
limitacion para su real funcionamiento.
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Estamos muy agradecidos. Por favor, un fuerte aplauso por la deferencia de estar con nosotros.

Recién llegado desde Londres, ha pasado por Pert y ha llegado a Cusco y ahora esta en Machu-
picchu.

Asi es que bienvenidos y muchisimas gracias.
Los dejamos, gracias, Jerry y Fernando.
Fernando Marcondo: Gracias, adios.

Jerry P. Brodsky: Mucha suerte.
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Karina Zambrano Blanco: Muchisimas gracias.

Ya tenemos presente aqui para el siguiente panel el dia de hoy a Luis Fukunaga. Luis Fukunaga
es representante para Perd de la DRBF. LLa DRBF es una institucién que congrega expertos en tema
de construccion y solucion de controversias.

Realmente, la labor que esta haciendo es positiva en el Pert y en el mundo. Ademas, ¢l es inge-
niero civil, es MBA, master en project management y concesiones, certificados PMP y PMO del Project
Management Institute en contratos FIDIC y NEC, asi como asociaciones publico-privadas, estudios
de postgrado en USA, Espafia, Reino Unido, Japén y Pert. Tiene una gran expetiencia. Experto en
ingenierfa, construccién, infraestructura y APPs con mds de tres afios de trayectoria profesional, di-
rectiva, operativa y ejecutiva, habiendo ejecutado proyectos en los sectores de transportes, minetfa,
energifa, salud, educacion, hidraulica, saneamiento, edificaciones incas.

Es presidente y miembro de DABs y de JRDs en proyectos de disefio y construccion en Perd,
Latinoamérica y Africa.

Experto y docente de postgrado, entrenador y expositor de la DRBF en eventos en Peru, Lati-
noamérica.

Integra listas de adjudicadores en Pert, Costa Rica, Chile y la Asociacion Zambrano.

Es un honor presentar a Luis Fukunaga. El Perd, en los dltimos afios, no solo esta exportando
mecanismos eficientes como el arbitraje y las JRDs, sino también profesionales. En esta mesa tenemos
a los dos més grandes profesionales peruanos, a Luis Fukunaga y a Jaimito.

Un fuerte aplauso y bienvenido a nuestro evento.
Luis Fukunaga: Bueno, muchas gracias, Karina.

En verdad es siempre muy grato y un honor formar parte de estos eventos. Yo ya, desde hace
algunos aflos, tengo el privilegio de venir a Cusco y tener la oportunidad de presentar tema vinculados
a los dispute boards. En esta oportunidad, conversando con Karina y siguiendo lo que han comentado,
tanto por Jerry como Fernando, el objetivo nuestro es poder mostrar, darle una mirada, digamos, a
esta evolucién que han tenido los DABs internacionalmente, y, de alguna manera, cémo se han ido
conectando con Perd y cémo, actualmente, estamos, justamente, realizando una setie de proyectos
que, como sabemos todos, por un lado, tienen DABs o, por otros, tienen juntas de resolucion de
disputas.

En ese contexto, pues, vamos a tratar de graficar, a través de experiencias que vamos a compar-
tir, y, para lo cual, pues, es un honor compartir esta mesa con profesionales de primer nivel, a los
cuales voy a presentar a continuacion.

En primer, lugar, Pablo Laorden, es abogado especializado en ingenierfa en construccion, espe-
cialista en el mundo FIDIC, muy conocido a nivel internacional, es fe/ow del Chartered Institute of
Arbitrators, formador y adjudicador reconocido por FIDIC y asesora en materia legal en proyectos
de construccion en diversas partes del mundo. También participa como miembro DAB y en procedi-
mientos de diferentes proyectos.

Como formador FIDIC ha impartido mas de cien cursos oficiales a mas de mil alumnos en mds
de veinte paises.
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Es un honor contar con Pablo y, seguramente, va a ser muy interesante compartir y contar sus
experiencias.

Bienvenido, Pablo.
Por otro lado, voy a presentar a Tatiana Herrada Sanchez, quien nos acompafia virtualmente.

Tatiana es abogada, arbitro adjudicadora y consultora fundadora de CDR Consulting, especiali-
zada en derecho de la construccion y resolucion de controversias.

Como fundadora y directora de CDR brinda asesorfa estratégica, técnica y contractual, enfocada
en la ejecucion en proyectos de infraestructura, asi como la prevencion y la solucion de disputas a
través de dispute boards y arbitraje.

Bienvenida, Tatiana, que, ademas, ha sido su cumpleafios el dia de ayer, asi que les pedimos un
fuerte aplauso para celebrar su cumpleanos.

Y, finalmente, estd a mi derecha la arquitecta Natalia Barreta, que ha estudiado en la Universidad
Nacional de San Agustin y también en la Universidad de Sevilla de Espafa. Tiene un Master en Ur-
banismo y Ordenacién de Territotio en la Universidad Sevilla, un Master de Prevencion de Riesgos y
un MBA en la IACE Business School. Ha realizado diferentes programas de gestién de proyectos
como el MIP. Posee certificaciones FIDIC y también NEC, y cuenta con mas de 25 afios de expe-
riencia profesional desempefiandose como gerente general y fundadora de 3 6 9 CONCEPTO; ade-
mas, es miembro DAB y adjudicadora en varios proyectos en nuestro pais.

Bienvenida, Natalia.

OK; entonces, vamos a comenzar con la exposicioén de lo indicado, escuchando a Pablo, quien
nos va a dar esta mirada internacional y compartir sus experiencias.

Adelante, por favor, Pablo.

Pablo Laorden: Buenos dias a todos. Primero agradecer a Karina la gentil invitacién y por fin lo he
conseguido, después de varios intentos de venir.

En Madrid tenemos un dicho: estamos muy orgullosos de nuestra ciudad, y el cielo es muy
limpio en Madrid y decimos que «De Madrid al Cielo, respecto a que Madrid es la mejor. Entonces,
yo he venido de Madrid al Cielo.

(Aplausos).

Entonces, me intriga un poco, histéricamente, no en balde, pues, soy mayoria, no lo voy a negar,
una pregunta, ¢quién de aqui naci6 antes de 19752 No hacen falta las mujeres que van a votar, pues,
enhorabuena, sois mas viejos que los dispute boards. O sea, estamos hablando de algo bastante nuevo.
Entonces, alguien naci6 durante el primer arbitraje, no creo, ni el primer #witter, no creo. Alguna momia
que esté ahi guardada. ..

Pero, bueno, ¢por qué decia esto? Porque, si estamos hablando de algo realmente nuevo, joven,
¢no?, y que, aunque ya ha alcanzado la edad, ya tiene cierta edad, es una herramienta en transforma-
cion, que es lo interesante, y aqui lo que hacéis es, en todo margen, en Pert es fabuloso.

Bueno, y ademas, comentaba ayer, que yo estaba en el 1998 en Inglaterra, cuando se implemento
ahf el Transaction Act e hizo obligatorio el Adjudication, el inico proyecto que en el mundo hizo eso.
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Y antes estuve en el congreso nacional de Dispute Boards en el afio 2002. También tuve un compro-
miso con un arbitraje a nivel mundial en todo este proceso.

Entonces, un poco de historia que tengamos, tiene sentido que tenga unos diez minutos con
control, y asi no exceder el tiempo.

¢El dispute board cuando nace? Nace en los afios setenta, y un poco se han hecho unos informes
en Estados Unidos que abren un cierto tunel de recomendaciones y de las adendas usadas en la in-
dustria, y entre ellos, las relaciones que tenfan para mejorar cada procedimiento, siendo la mas com-
pleja, en los afios setenta, era un poco que empez6 la transicién, todavia no se hacia, el tinel se hacia
mucho mas exclusivo, directamente, ya en los setenta, ochenta, que tenfan las maquinas de las adendas,
las paginas de incorporacion, que ya por los noventa casi se les hacfa en perforacion.

Tuneles siempre tenfan problemas. Complicaciones y costos, eso era lo complicado; los contra-
tos, los contratantes y los contratistas le echan un vistazo y estiman su oferta y los obreros tratan de
manejarlos.

Y, entonces, creo que una recomendacion es llevar el presupuesto de cuanto te va a costar,
poénganle 1974. Y mi unica recomendacion es, fijaos que es curioso, afio 1974. ¢Cuanto es eso? Hace
cincuenta afios. Mi unica recomendacion es, hay que mejorar el compartir los riesgos; compartir los
riesgos, si no esto no va a funcionar. Problemas financieros, hay que encontrar remedios para los
reclamos, resolverlos ripidamente, no como se estd tratando actualmente. Hay que estimular la inver-
sion en construccion y hay que construir la industria que menos ha evolucionado en los dltimos dos
mil afios.

Y, entonces, a raiz de esas recomendaciones y discusiones, digamos que el primer dispute board
oficial fue en el afio 1975, una obra de un tunel. Un tinel que acabé con ciertos problemas, el segundo
tunel que era paralelo, implementando este mecanismo, y decia que funciond, llegada la hora con una
ampliacién de plazo-coste, pues, mucho menor. No fue un arbitraje, que era lo habitual, o juicio, y ese
fue el germen que la industria dijo: «Oye, ¢cémo lo habéis hecho?». Pues, hemos implementado esta
medida, hemos contratado unos profesionales ingenieros que saben de esto que han hecho los tineles,
saben de gestionar contratos, proyectos y nos han ido acompafiando, han venido a ver la obra, y
cuando habia ciertos problemas, les mandiabamos. Solo le mandaron tres disputas que sé que se man-
dan, formalmente, al dispute board. No, pero todo acabé bien, todo el mundo contento. Creo que el
presupuesto era al inicio 103 millones, y al final terminé en 8 millones, lo cual era un éxito increible
comparando con las de otros tuneles. Con lo cual, ahi empieza.

Entonces, la cosa es que fue la industria de la construccion la que dijo que hay que cambiar y
no solo haya el mundo del arbitraje en unos afos.

Entonces, empez6 a desarrollarse del boca a boca. Acordarse de que no tenfamos Internet, los
afios setenta, ¢no? Y fue implementandose, poco a poco, en proyectos, hasta en proyectos estatales,
se fue implementando, boca a boca, de proyecto a proyecto.

[El resto de esta conferencia es inaudible]

Luis Fukunaga: Muy interesante la mirada que le has dado primero a la evolucion de los dispute boards
y contandonos alcances generales de los lineamientos o experiencias, digamos, que se pueden dar en
diferentes partes del mundo.

Bueno, ahora vamos a escuchar a Tatiana Herrada. Como ustedes saben, y Pablo lo mencionaba
en estas oportunidades, por ejemplo, de hacer proyectos vinculados a juegos deportivos, se ha dado,
especialmente, una oportunidad para la implementacion de dispute boards, y en Perd, todos estamos al
tanto de que los Juegos Panamericanos, hace varios aflos ya, pues, se generd esta posibilidad de la
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implementacion del contrato gobierno a gobierno; y, a su vez, crearon un espacio para el empleo de
contratos internacionales; y, a su vez, de dispute boards.

Entonces, Tatiana nos va a dar una mirada, hacer una revisién de este espacio, ya viniendo con
mayor fuerza los dispute boards en Pert, contandonos algunas experiencias después de los Juegos Pan-
americanos, han venido sucesivamente los proyectos de la RCC, luego, los acuerdos Bicentenarios, la
Carretera Central. Se vienen otros mas y, paralelamente, tenemos todo este espacio con la junta de
resolucion de disputas y ahora junta de prevencion y resolucioén de disputas.

Por favor, Tatiana, bienvenida y te escuchamos.

Tatiana Herrada: Muchas gracias, ingeniero Fukunaga por la presentacion. Hola Pablo, Natalia, Ka-
rina, muchas gracias por la invitacion,

Estoy contenta de estar con ustedes, pero no tan contenta como hubiera estado si estuviese en
Cusco, pero ya nos encontraremos en otra oportunidad.

Siguiendo con la presentacion de Pablo, voy a tratar de hacer un paralelo sobre cudl ha sido la
evolucién de los dispute boards en Pert, y tomando como un referente los ultimos diez afios. Estamos
2025, digamos, dénde estabamos en el 2015.

Yo sé que a mi me toca hablar sobre dispute boards, pero me parece importante mencionar un
antecedente que tiene que ver mas con la Ley de Contrataciones, y es cuando se implementa, se regula,
en los tiempos mas iniciales, la junta de resolucioén de disputas en Peru.

Entonces, yo recuerdo que en el 2016 sale una directiva del OSCE, ya regulando esta figura de
la junta de resolucion de disputas.

En ese momento era algo innovador, ya existfa un ADR, un mecanismo distinto al arbitraje
pensado para las obras, pero todavia no se entendia esta vision y este objetivo preventivo como hoy
se entiende, pero es un antecedente muy importante.

Y hay otro antecedente muy importante que es, incluso, anterior, y tiene que ver con la regula-
cién de las juntas de resolucion de disputas en los contratos de concesion. Ya desde el 2012 en Peru,
en el decreto legislativo que regula las APP, en la cldusula de resolucion de controversias, ya se men-
cionaba que la junta de resolucion de disputas era un mecanismo facultativo para resolver algunas
controversias de tipo mas técnico y de tipo mas econémico.

Lo que pasa es que su utilizacién no era obligatoria, y en esa época en la que se regula, todavia
el mercado no conocfa cémo funcionaba esta figura.

Pero son dos antecedentes importantes que, al final, en perspectiva, se van a concatenar muy
bien con lo que ha sido la experiencia de dispute board en Peru.

Pasa el 2012, que ya esta reconocida en la Ley de APP y su reglamento. E1 2016 sale la directiva
del OSCE, en el 2019 se modifica esa directiva del OSCE regulando con un poco mas de detalle los
procedimientos, pero qué pasa en paralelo en el afio 2019.

En el afio 2019 se celebran los Juegos Panamericanos, lo que significé que un par de aflos antes
comienza a construirse, encargarse la construccion de esa infraestructura deportiva de los estadios,
que permitieron albergar a estos deportistas altamente calificados.

Y es ahi, como menciona el ingeniero Fukunaga, que yo creo que surge una utilizacion impor-
tante de los contratos NEC como contratos estandarizados y de la implementacion de los dispute boards.
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Ya de una manera real, o sea, ya se comienza en la cancha a implementar, a ver cémo funcionan. El
mercado comienza a aprender.

Y como menciona el ingeniero Fukunaga, esto surge en un primer momento, precisamente, de
la decision adoptada por el Gobierno peruano, de suscribir un contrato gobierno-gobierno con el
Reino Unido. ;OK? Entonces, Perd, por razones econémicas, por razones de posicionamiento, queria
hacerse de los Juegos Panamericanos, pero no tenia la infraestructura deportiva suficiente e idonea
para brindar o funcionar como sede. Y, en paralelo, todos sabemos que la Ley de Contrataciones no
se caracteriza, precisamente por ser la mas eficiente y por entregar las obras terminadas y rapido. Pero,
en el caso de los Juegos Panamericanos, no habia posibilidad de que los estadios no estuvieran listos
a tiempo; y, ademds, con la calidad y los estandares de seguridad que se requerian.

En este escenatio es que una de las condiciones que acepta Pert para fungir como sede, es que
se suscriba en paralelo un convenio de cooperacion técnica internacional que permitiera que el Reino
Unido acompanara a Pert, asesorandolo en cémo iba a ser la procura de esta infraestructura educativa.
Naturalmente, con un marco regulatorio paralelo y diferente al existente en la Ley de Contrataciones.
De otro modo, no se hubiera podido terminar los estadios.

Y asi es como surge un contrato GTOG importante, donde una de las condiciones es que se
utilice para el disefio de la construccion y el equipamiento de estructuras deportivas, un contrato NEC.
Y el contrato NEC, hacer el contrato NEC estandarizado y se modifica en Perd, no viene asi del Reino
Unido porque en el Reino Unido tienen adjudication, como mencioné Pablo, y no tenfan esta figura,
no tenfan la cldusula dnica de resolucion de controversias. No se regulaba el dispute board bajo reglas
ICC, como mecanismo para resolver las controversias.

Pero, entonces, se modifica este contrato, se regula la implementacién obligatoria de los dispute
boards, y ahi yo creo que comienza la primera experiencia importante del dispute board en Peru.

Con muchos colegas, con muchos profesionales de la industria hemos conversado al respecto,
y algo que llama mucho la atencién es que, a la culminacién de esas infraestructuras deportivas, las
controversias que son elevadas al DAB, son relativamente pocas. Parece ser que uno de los primeros
resultados o beneficios que arroja la participacion de un DAB es la posibilidad de ayudar a las partes
a que resuelvan controversias por ellas mismas. Estan las reuniones de trabajo, o sea que el DAB, por
su sola presencia, cuando actia como un organismo permanente, funge de un elemento disuasivo que
hace que las partes se comporten mejor y tengan mayor disposicion a colaborar.

Pero lo cierto es que ya se utiliza, comienzan a venir profesionales de afuera también a trabajar
como DAB en esos proyectos.

Y, luego, viene una segunda temporada superimportante, que son todos los proyectos que se
licitan gracias a la Autoridad para la Reconstruccién con Cambios, que, como dijo el ingeniero Fuku-
naga, ahora se llama ANIN. Y contratan una cantidad de obras en todos los sectores, educacion,
hospitales, etc., utilizando un contrato NEC, y, nuevamente, se regula los dispute boards bajo reglas
ICC.

Yo considero que en esta segunda etapa es donde se produce el desarrollo mas importante de
lo que son los dispute boards en Pert, y me quiero centrar, basicamente, en el andlisis de esta segunda
etapa, enfocandonos en tres puntos que, para mi, son bastante graficos de en qué lugar se encuentra
el Pert respecto al dispute board.

Lo primero que tengo que decir es que, en esta segunda etapa que va, aproximadamente, desde
el 2021 hasta la fecha, porque los proyectos todavia no se acaban, y se magnifica la implementacion
de los dispute boards.
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Y esto es muy importante porque tiene tres resultados. El primer resultado yo creo que es ob-
jetivo y es indiscutible, es que hoy Pert se ha posicionado como el pafs lider en la region, tanto en
Latinoamérica, Centroamérica, incluso, dirfa yo, en Iberoamérica, en la utilizacion de los dispute boards.
En otros paises no se utilizan los dispute boards tanto, de una manera tan extendida, pero, ademas, con
un nivel de sofisticacién que se esta alcanzando aca en Pera.

Esto es una responsabilidad muy importante que tiene Perd como lider en la region, porque
varios de los paises, como, por ejemplo, pafses vecinos como Costa Rica, como Argentina, como
Honduras, como El Salvador, que estan también trabajando en la implementacion del dispute board,
toman mucho como referencia nuestra experiencia nacional y, como en todo, las lecciones aprendidas.
Entonces, esto es, yo creo que uno de los principales logros.

No es menos relevante mencionar que estos dispute boards se vienen utilizando bajo un estandar
internacional.

Como ocurre en el arbitraje, existen varios centros de dispute board y centros de adjudicacion, y
cada centro tendra sus propias reglas.

Uno de los centros, digamos, importantes a nivel internacional, es la ICC. Tiene un reglamento
que es aplicable para los dispute boards, y o tiene traducido en varios idiomas. Y, entonces, en la expe-
riencia peruana, nosotros hemos aprendido, hemos ido desarrollando esta practica en base a estos
reglamentos de ICC, lo que nos permite sostener que, realmente, la experiencia peruana respecto a los
dispute boards, esta a un nivel de estandar internacional.

Incluso, en algunos contratos, en algunos proyectos donde ya no se utiliza NEC, sino se utiliza
FIDIC, se siguen implementando estos reglamentos. Claro, se hacen algunas modificaciones en la
parte procedimental propia del contrato FIDIC, que, ademas, estan ajustadas en las propias reglas de
la ICC.

Pero, en resumen, el Pert tiene una practica importante en dispute board, bajo un estandar inter-
nacional que nos posiciona como un pafs competitivo, a nivel de mercado internacional en este nicho
de mercado.

El segundo resultado que me parece importante mencionar, es que ya terminando esta segunda
etapa, yo dirfa que, a finales del 2023, se inicia la ejecucion de varios proyectos de infraestructura
educativa. No sé si han escuchado de este proyecto de las Escuelas Bicentenario.

Entonces, yo dirfa que la ejecucion de estos proyectos en el marco de la Escuela Bicentenario,
serfa como una tercera etapa. ¢Por qué una tercera etapa? Porque ya los agentes del mercado: contra-
tistas, funcionarios publicos, asesores de parte, DABs, peritos, todos hemos ido aprendiendo de cémo
funcionan en la cancha los dispute boards, en los afos anteriores de los proyectos del ANIN o de la
Reconstruccion con Cambios.

Entonces, no va a ponerse a ejecutar el proyecto y al dia siguiente surge la controversia, no,
normalmente, es un proceso.

Pero, ocurre algo muy importante, y es que cuando uno analiza cudl fue el comportamiento de
los proyectos, de las controversias y de los DABs, en este proyecto especial de las Escuelas Bicente-
nario, se da cuenta del logro importante que han tenido los DABs desde la perspectiva de cuanto ha
calado el enfoque preventivo de los agentes intervinientes.

En sencillo, en esa segunda etapa, en los proyectos del ANIN, muchas de estas controversias se
resolvian efectivamente frente al DAB, pero activando procedimientos de sumisiones formales. Era
mas, yo, a mi experiencia, era mas la resolucion problemas, valga la redundancia, aplicando un enfoque
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resolutivo, que, aplicando el enfoque preventivo, sin negar que ha habido DABs, en muchos casos,
donde el enfoque preventivo ha sido protagonico.

Pero, cuando uno revisa la data de qué es lo que ha pasado en la primera etapa de los proyectos
ejecutados en la Escuelas Bicentenario y se da cuenta de que en ocho o nueve proyectos, a lo largo de
un afio y medio, solamente ha habido ocho o nueve sumisiones formales, se da cuenta de que, objeti-
vamente, las controversias se han ido previniendo, se han ido resolviendo en el dia a dfa, con acom-
paflamiento o sin acompafamiento del DAB, pero que se han reducido significativamente las contro-
versias que se presentan ante una sumision formal.

Y a mi esto me parece bien positivo e interesante porque, finalmente, una de las principales
diferencias entre el dispute board y el arbitraje, es el enfoque preventivo.

Cuando hablaba yo con unos consultores, me decian: «Como mides el éxito del dispute board?
¢Cémo mide una asesora de parte el éxito del dispute board? :Por todos los casos en los que gane en
una sumisién formal?» Y yo les decfa: «No». Hay mucho més valor muchas veces en todas las contro-
versias que se dicen que lleguen a una sumision formal, y que, mas bien, se pueden resolver a través
de una reuniéon mensual, de una reunién de emergencia.

Entonces, a hoy, la foto para mi es que nosotros nos encontramos como en una etapa impot-
tante del dispute board, donde ahora ya no solamente se reconoce su existencia, sino que se acepta y se
promueve el enfoque preventivo, y estando en ese stadil, todas las partes seguimos en este proceso de
aprendizaje continuo para poder aterrizar como es, como debe funcionar esta prevencion y qué habi-
lidades, qué destrezas, qué mecanismos hay que implementar ahora en el dia a dia para que este enfo-
que preventivo tenga, cada vez mas, resultados objetivos beneficiosos, como dijo Pablo, para el pro-
yecto. Porque, en el dispute board 1o mas importante siempre es el proyecto.

Para ser respetuosa con el tiempo, voy a terminar aqui mi presentacion, pero, si tuvieran alguna
consulta, estoy gustosa de absolverla.

Muchas gracias.

Luis Fukunaga: No obstante, en el caso que Tatiana nos ha brindado esta segmentacion por etapas,
como lo ha denominado ella, a lo largo de los dltimos afios en las expetiencias de los dispute boards en
nuestro pafs, pero, ademas, matizando con alcances vinculados, justamente, a las juntas de resolucion

de disputas.

Bueno, a continuacion, vamos a escuchar a Natalia. Natalia nos va a hacer una conexion también
con experiencias de dispute boards locales, pero, asimismo, va a hablarnos, igualmente, de experiencias
con la JRD local, considerando que, actualmente, Natalia forma parte de dispute boards y juntas de
resolucién de disputas y en nuestro pafs.

Adelante, Natalia:

Natalia Barreda: Gracias, Lucho. Bueno, primero, buenos dias con todos, muchas gracias. Ayer creo
que recién fui consciente de los diecisiete afios que llevas haciendo el congreso. De hecho, he venido
los dos afios anteriores, pero ayer cuando decfan, y alguien coment6 que ya vas a tener la mayoria de
edad, la verdad es que me impresiono la constancia, Karina, y te felicito por ello, y no solo a ti, sino a
todos los que participan, porque, al final, son todos los asistentes y ponentes que hacen que puedas
lograr también hacer este congreso. Asi que mis felicitaciones, y a todos gracias por estar aqui.

Bueno, ha sido muy interesante escuchar a Pablo y a Tatiana, y a mi, cuando estaba escuchan-
dolos, me venfa una idea a la cabeza que es, simplemente, el ecosistema que tenemos en Pert, en
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cuanto mecanismos para resolver controversias, y como podemos coexistir contratos FIDIC, contra-
tos NEC, proyectos GTOG, JRD, etc. Y todo se hard de mejor o no tal mejor manera, pero todo esta
coexistiendo.

Y aqui me venia una reflexién en que no solo las entidades, sino también los asesores y consul-
tores de contratistas y de entidades, han tenido, en este periodo, sobre todo el Pera de los cinco, seis
aflos, que adaptarse, aprender, transformar conocimiento y poder estar aptos para dar cabida a este
ecosistema para poder asesorar, ya sea el FIDIC, el NEC, JRD, el GTOG, etc.

Entonces, la verdad es que me asombra como pais que seamos capaces de hacerlo en este mo-
mento. Tatiana ya lo coment6 hace un momento, en donde referfa que somos lideres de la region en
cuanto a estos mecanismos de resolucion de controversias, y, si bien es cierto, comentaba el tema
Pablo de que somos un bebé, en Pert todavia somos mucho més pequefios que un bebé. Sin embargo,
estamos todos empujando para ello, y, si bien es cierto, hay cosas que tenemos que enmendar y me-
jorar, estamos en ello.

Como comentaba LLucho, yo quiero hablar sobre la JRD, o con la nueva ley, la JPRD. Ya Tatiana
mencionaba que en el 2016 ya estaba una ley donde ya aparecia lo que era la JRD, pero como que
todavia nadie sabfa exactamente en qué consistia.

Luego, tuvimos la ley que esta todavia vigente hasta ahora, hasta los siguientes dfas de abril que
entrara la nueva ley, que es la 30225, y la directiva 012, en la que ya indicaba que la JRD tenia que ser
de obligado cumplimiento. Entonces, ya habfamos pasado de la anterior ley, en la que era voluntario
que, de alguna manera, si las partes lo acordaban, se podia implementar. Y aun asf la primera JRD que
tuvo el pafs, que tuvo Pert, que fue a través, del CARC-PUCP, se inici6 el 8 de julio del 2018; es decir,
se inicié antes de que fuera obligatorio. Quiere decir que, y, bueno, escogieron en este caso a CARC-
PUCP para que fuera el centro que administrara esta JRD, y se inici6, ademas, también en el Amazo-
nas, en una zona, de hecho, no voy a decir la mas alejada, pero quiza con mas brecha de infraestructura
que requiere el pafs, en la que no tenemos tanta accesibilidad para poder llegar.

Entonces, ahi se inicié nuestra primera JRD del Perd, y de ahi tenemos hasta el afio 2025, que
estamos ahora ocho afios o siete afios, en todo caso.

Y se han dado un sinfin de obras, un sinfin de JRD, un solo miembro, tres o dos miembros.
Como sabemos, nuestra propia ley contempla, por el importe que tiene de la obra, ya sea tres miem-
bros de JRD o solo un miembro de la JRD.

Pero, nosotros también aqui en Perd, igual que hablamos de megaproyectos en el mundo, tam-
bién tenemos nuestros grandes proyectos, y para la escala del pais que nosotros somos, también son
nuestros megaproyectos. De hecho, Karina, el dia de ayer, y estos dias también que tenemos de expo-
sicién, ha invitado a varias personas que estan vinculadas a estos megaproyectos peruanos. Por ejem-
plo, hoy por hoy, Pert tiene un proyecto con SEDAPAL, que es uno de los mas grandes que ha tenido
SEDAPAL, y, de hecho, creo que es el mas grande que son casi 1400 millones de soles; estamos
hablando de casi 380 millones de ddlares, que es una obra de saneamiento que es la convergencia de
tres distritos en Lima, que es Villa El Salvador, Villa Maria del Triunfo y San Juan de Miraflores.

Entonces, y este es con JRD. ¢Y por qué lo menciono? Porque igual que tenemos este proyecto
grande, tenemos también proyectos que estan con dispute board, que estan hechos bajo GTOG; en este
caso, por ejemplo, el Hospital Lorena, en el que formo parte del dispute board, y aqui es lo que justo
querfa resaltar el tema de la coexistencia entre proyectos.

Tenemos también en Cusco lo que es el Aeropuerto de Chinchero, de hecho, estin presentes
personas que trabajan en el Aeropuerto de Chinchero. Tenemos también, en este caso, con el Go-
bierno coreano, Lorena es con el Gobierno francés, es GTOG. Tenemos también nuevos proyectos
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de hospitales que son con contratos NEC, que es con el Gobierno de UK. Y, bueno, creo que es esta
semana que entra PRONIS ha lanzado un rvad show para nuevos hospitales con nuevos PMO. Es
decir, vamos a tener nuevos proyectos también que estaran bajo GTOG, quizds con otros paises o
con los pafses que ya en este momento vienen trabajando con Perq.

Entonces, en todo este ecosistema que tenemos al que vienen a acoplarse, tanto dispute board
como JRD. En la JRD, a diferencia del dispute board, en todo caso, que no solo es que esta bajo Ley de
Contratacion del Estado, sino que nos regimos bajo la Ley de Contratacion del Estado. Es decir, que
todas las controversias que se puedan dar tienen un marco, no solo técnico, sino también contractual
y legal.

Y ahi un poco lo relaciono con lo que comentaba Pablo, en cémo han ido evolucionando tam-
bién estos paneles técnicos, en los que, inicialmente, se vefa o se requetia o se pensaba que tenian que
ser solo técnicos, es decir, ingenieros o arquitectos, a una realidad en la que, por ejemplo, en el caso
dela JRD, al estar inmersos en la Ley de Contratacién del Estado y su reglamento, se requiere también
la conformacion de un panel legal; es decir, que haya incorporado un abogado dentro de esos tres
miembros de la JRD. ¢Por qué? Justo por lo que acabo de mencionar. Porque hay aspectos legales que
si se tienen que tratar.

La diferencia con el dispute board, en este caso, es, bueno, bajo distintos contratos colaborativos,
ya sea FIDIC o ya sea NEC, u otros que se puedan establecer, si es que se enmarcan solo dentro del
marco contractual de ese contrato. Sin embargo, también, dependiente de donde se desarrolla ese
contrato y como estamos hablando del Peru, si, también se tiene que ver aspectos legales que quizas
no estan recogidos en todo el contrato. De hecho, si no hay un expediente perfecto, tampoco hay un
contrato perfecto que lo pueda enmarcar y que pueda indicar todos los mecanismos para que se pueda
resolver o se pueda encontrar el sistema para poder resolverlo.

Entonces, para nosotros, la JRD, en este caso, en Pert, empezd, continda y va a seguir conti-
nuando. En la nueva reforma de la ley que ha entrado en vigor en marzo, ha cambiado distintos
aspectos para la conformacién de cémo se va a la JRD. Desde los centros en los que tendran, que se
entiende, elegir a los miembros, ya sera cada centro el que tendra que regularlo, hasta requisitos tam-
bién que se entiende que han cambiado para la experiencia que tengan que tener los adjudicadores,
como también converge con los requisitos que tienen que poner los centros para poder indicar qué
adjudicadores tendrian que ir a cada uno de los temas de las obras.

Una cosa importante que menciond al inicio, creo que fue Fernando Marcondes o creo que fue
Jerry, no recuerdo, en tema de prueba y error, y que también lo mencionaste, Karina. Entonces, no
hemos tenido un periodo de testear, pero porque no nos ha quedado otra, dice aca que hemos ido
aprendiendo en la cancha, y es cierto porque se ha dado la convergencia de todos estos contratos,
todos estos dispute boards, todos estos JRD y todo ha tenido que coexistir, ha tenido que converger, y,
sf, hemos tenido que adaptarlo. Entonces, sobre el camino hemos ido aprendiendo.

Y, si, es cierto que, en este momento, quizas también, bajo ya todo un periodo porque vamos
mas de cinco afios con las JRD en el Pert y los dispute boards también, es lo que quizas también ten-
drfamos que ver y sentarnos en qué podemos reforzar y qué es lo que podemos mejorar. De hecho,
todo siempre tiene, mucho por mejorar.

Decia Pablo que los dispute boards, en este caso, las JRD se deben al proyecto y no a las partes.
No obstante, no podemos olvidar también que son las partes, al final, las que requieren, y somos los
que ven o no ven el valor de lo que puede tener tanto una JRD como un dispute board en el acompa-
flamiento y en el desenvolvimiento de lo que es la obra.
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Karina también mencionaba hace poco, hace unos momentos sobre el tema de pagos y demds.

Yo creo que, independiente de eso, creo que con este nuevo reglamento y norma que ha salido,
eso ya, digamos, que esta resolviéndose desde el momento en que se incorpora, mas que incorporarse,
se define de lo que es un dispute board o una JRD forma parte del costo de un proyecto. Entonces, si
forma parte del costo de un proyecto, desde ese momento, ambas partes tienen la capacidad econé-
mica para poder solventar lo que viene a ser un dispute board o una JRD.

Bueno, hay muchas cosas mas que hablar para JRD, que, es mds, y no sé si tengan preguntas,
asi que le paso a Lucho para que podamos compartir experiencia.

Luis Fukunaga: :5i? :Un par de minutos para preguntas? OK, entonces, abrimos el micréfono por
si hay alguna persona que desee hacer alguna pregunta, encantado de escuchar.

Persona del pablico: Mi estimada doctora, buenos dias.
En la dltima Ley General de Contrataciones Publicas, ¢la JRD qué cambios sustanciales tiene?
Natalia Barreda: Cambios sustanciales hay.

Primero que los importes para que se implemente una JRD han cambiado. Antes eran de 20
millones de soles, y ahora es a partir de 10 millones de soles, en la que puede haber un solo miembro.

Otro cambio importante que hay lo habfa mencionado hace un momento. El costo o el importe
que tiene una JRD se encuentra ya dentro del expediente. Entonces, ya estd inmerso, con lo cual ya
no hay duda de que forma parte del proyecto.

También le podria mencionar que se ha puesto como requisito indispensable para el inicio de la
ejecucion de la obra, que esté conformada también la JRD.

Antes, bueno, antes, no, siempre ha sido asi, lo que pasa es que ahora es obligatorio. Hemos
visto a lo largo de estos aflos y en diferentes obras, que se implementa la JRD a pattir de que las partes
tienen necesidad de controversias, o ya estan en el limite y requieren poner o implementar una JRD.
Ahora ya se entiende que es desde el inicio de la obra.

Otro cambio también que se ha dado es el hecho de que los centros de administracion de las
JRD, en este momento, se entiende, de la lectura que se da del articulo, de que serfa quienes designarfan
a los miembros de las JRD. La anterior ley era cada una de las partes designaba y ambos adjudicadores
eran los que elegfan el presidente. En este caso, se entiende que serfan los centros.

Otro cambio también que hay es el tema de la experiencia, que en el reglamento no se ha men-
cionado; sin embargo, en la ley si estd la experiencia que tienen que tener los adjudicadores, que la han
bajado a dos afios. También se entiende que tienen que ser dos afios de residente o supervision de
obra.

Y, bueno, un cambio fundamental también, y ya lo habia mencionado Tatiana, y lo han men-
cionado también otros expositores, es el tema de que ahora es JPRD porque se esta haciendo bastante
énfasis en el tema de la prevencion, por lo cual ya, en este momento, se le ha colocado la palabra que
es Junta de Prevencion y Resolucion de Disputas. Y, seguramente, hay mds, pero, de momento, son
los sustanciales.
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Luis Fukunaga: Muchas gracias.
Finalmente, solo un mensaje final de cierre porque ya estamos contra el tiempo.

Quisiera dejar, digamos, un espacio de reflexién de poder tener una mirada hacia atras, primero
para tener esta capacidad de aprendizaje de todo lo que hemos avanzado, de sentirnos orgullosos por
lo que hemos avanzando, de aprender de los errores que se han cometido, y tener todo ello presente
para mirar el futuro con optimismo, el reto del espacio que se ha generado es muy grande, y todos los
actores que formamos parte de este espacio, abogados, ingenieros, contratistas, empleadores, adjudi-
cadores, tenemos, justamente, este compromiso y este reto de seguir aprendiendo, de seguir apor-
tando, seguir esforzandonos y garantizar y aumentar las probabilidades de que este mecanismo de los
dispute boards y las JRD, pues, hacia el futuro, traiga impactos positivos en el desarrollo de la infraes-
tructura de nuestro pafs.

Bien, muchas gracias.
Karina Zambrano Blanco: Muchisimas gracias al panel.

Ha sido una brillante introduccion a lo que son los dispute boards y las JRD. Igual, en el Cusco si
tenemos JRD, y tenemos DAB en los proyectos mas importantes: Chinchero, el Hospital Antonio
Lorena, la Via Expresa y varios municipios en el Cusco estin usando JRD en sus obras mayores a 20
millones.

Pero, ustedes tienen que saber, las personas que no conocen esta herramienta, que es una he-
rramienta basada en altos estandares de independencia, imparcialidad. Si no tiene ese componente, no
sirve. Entonces, ultimamente esta siendo saboteada esta herramienta con adjudicadores que ofrecen
su voto a quien los designa. Estamos muy preocupados. Han llegado este tipo de pedidos al centro,
cinco JRD que dicen: «Vamos a su centro, pero tenemos dos condiciones. Primero, que nos ponga en
su lista, y, segundo, que a mi me designen como adjudicador de la entidad, y a mi amigo como adju-
dicador del contratista. Y, si ustedes no me aceptan, ya tengo otros dos centros que ya me aceptaromny.

Entonces, este mecanismo no va a funcionar, si nosotros no lo protegemos. Recuerden que
estamos hablando de mecanismos alternativos de solucion de controversias que, luego, incluso, la JRD
se convierte en una herramienta de gestién para la ejecucion del proyecto. Si este mecanismo no esta
en el contrato, no es segura una ejecucion satisfactoria del proyecto.

Pues, en ese sentido, hemos invitado a personas que nos garantizan el uso adecuado de la he-
rramienta, como Pablo Laorden, quien ha venido desde Madrid. No sé como ha hecho para que diga:
«De Madrid al Cielox». Yo siempre digo a los espafioles: «por su sangre corre sangre peruana y por la
mia corre sangre espafiola». Todos iguales. Y que Pablo esté aqui demuestra que es una herramienta
valiosisima, y segundo, que el Perd ha dado la hora en cuanto al uso de los dispute boards. Lo dijo
Fernando y lo dijo Jerry: «es el pais que usa mas el dispute boardy, y Tatiana también precisé este tema
y Luis lo volvié a recalcar.

Y para eso también tenemos un presidente de panel, actualmente, Luis Fukunaga es el repre-
sentante, ya que al dfa siguiente Perd esta en los ojos del mundo. Todos quieren ser amigos de Luis
Fukunaga. Y gracias por el trabajo que estas haciendo, Luis. Gracias por el trabajo que hace Jaime, y
gracias por presentar con el carisma, de una manera sencilla, transparente, y que ha generado interés
en la audiencia.

Un fuerte aplauso a nuestro presidente.

La watana, para los que recién vienen el dia de hoy, la watana es como una shakira que hemos
mandado a confeccionar a la Comunidad de Kero. En la Comunidad de Kero, cuando llegaron los
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espafioles, se refugiaron en Kero, que es a ocho horas de aqui, antes era un dia, y, de tal manera que
dicen que, si una vez el mundo desapareceria, Kero darfa origen a una nueva humanidad, una nueva
comunidad. ¢Y cuil es esa caracteristica de esa comunidad? La inocencia. Asi que bienvenidos mu-
chos DABs, muchos viajes y conquista el mundo.
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Karina Zambrano Blanco: Bueno, continuamos con el siguiente panel.

Invitamos a Alex Campos y a los integrantes de su panel, por favor. Jaime Gray, bienvenido. Si,
por favor, ponganse por acd. ¢Y alguien mas? Estin completos.

Bueno, por virtual entra Andrea Dalceggio y Francisco Gonzalez de Cossio.

Bueno, tenemos un panel diverso porque tenemos dos invitados que estan conectados virtual-
mente, Andrea Dalceggio y Francisco Gonzalez de Cossio, pero hemos invitado a Alex Campos para
presentar este espacio. ¢Y por qué hemos elegido a Alex Campos? Con Alex mds que compartimos
congtresos, eventos, es amigo de Zambrano, compartimos algo en comun, que es difundir las buenas
practicas. Constantemente hablamos en conversaciones, en cocteles, en viajes, de como hacer para
difundir las buenas practicas en el Pert.

Bienvenidos y un fuerte aplauso.

Alex Campos: Muchas gracias, Katina, por la invitacién. Realmente, es un gusto confortante venir a
Cusco para recargar energfas.

Me ha tocado un panel de lujo y un tema amplio que vamos a intentar asumir, estamos asu-
miendo el reto de intentar llegar a algunas ideas al final.

Me acompafian Francisco Gonzilez, virtualmente, Francisco Gonzdlez de Cossio, quien es abo-
gado por la Universidad Iberoamericana de México y una maestria y doctorado por la Universidad de
Chicago y un grado de negocios y finanzas por la Universidad de Harvard; y, en el afio 2006, fundé
Gonzilez de Cossio Abogados, SC, que es una boutique especializada en negocios y disputas comple-
jas.

En lo personal, debo decir que me ha tocado compartir, tenerlo en algunos tribunales arbitrales,
en los cuales yo he sido asesor de parte, y debo decir que me consta su profundo conocimiento sobre
disputas complejas y disputas de construccion, con lo cual, lo que nos diga ahora sera, seguramente,
muy valioso aporte.

También nos acompafia virtualmente Andrea Dalceggio, que es un ingeniero italiano que forma
parte de la lista de presidentes de FIDIC, de adjudicadores certificados y joven profesional FIDIC.
Posee un master en ingenierfa eléctrica, una licenciatura en economia, un master en ingenierfa y con-
tratacion, una licenciatura en derecho y un master en derecho de la construccién y arbitraje.

Tiene mas de veinte afios de experiencia en la construccion, ha participado en arbitrajes ICC y
CIADI; y, actualmente, se desempefia en Canada como director comercial de WeBuild en un contrato
progresivo de disefio y construccion con precio objetivo.

Y, bueno, alguien que no necesita presentacion, mi amigo Jaime Gray, del que voy a resumir su
larga hoja de vida. Es un lider, un actor principal del derecho de la construccion en el Perd; es un
experto en derecho de la construccion, dispute boards y arbitraje. Ha sido reconocido como Global Top
Leader en la categorfa del derecho de la construccion en el Perd, segun la publicacion Who's Who 1egal.
Es miembro activo del comité de Construction International de la International Bar Association y la
Dispute Resolution Board Foundation (DRBF) y de la American Bar Association y de la sociedad de
Construction Law. Ademas, ha sido presidente de la region IV en Latinoamérica de la DRBF y co-chair
del comité de contratos internacionales de construccion de la IBA.
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Jaime tom¢ liderazgo en el afio 2024 como CEO de su firma, que ya es conocida, Navarro
Sologuren Paredes Gray, desarrollando con éxito iniciativas clave como la gestion de proyectos, la
ejecucion de contratos y la resolucion de disputas.

Por favor, un fuerte aplauso para todos los ponentes.
Cedo la palabra al licenciado Gonzilez de Cossio.
Francisco Gonzalez de Cossio: Gracias, doctor Campos, por su amable y generosa presentacion.

Gracias a todos. Un placer estar por este medio en este congreso. Lamento no estar personal-
mente. Muchos amigos en el pablico, ponentes, y me halaga mucho la forma en que el doctor Campos
me ha presentado.

De primera mano he corroborado en casos distintos su vigor y su decencia.

Tengo unos minutos para platicar con ustedes sobre dispute boards. 1.o que he hecho y me fascina
tener al doctor Jaime Gray con nosotros, con quien he compartido esta idea en otros foros, y ahora la
voy a llevar un poco al siguiente nivel. Por ende, como es un experto en temas de dispute boards, de
juntas de resolucion de disputas, como les dicen en Pert, me va a interesar mucho conocer su pers-
pectiva, asi como la perspectiva de los demads presentes.

LLo que yo quisiera es transmitir unas reflexiones sobre la siguiente pregunta, o la respuesta a la
siguiente pregunta: ¢cudl es el papel del dispute board (de la junta de resolucion de disputas) en las
disputas de construccién?

Y esto me ha dado mucho en qué pensar, porque hay cosas que he percibido. Llevo varios afios
trabajando en un dispute board muy importante con miembros muy distinguidos, enfrentando todo tipo
de dilemas, enfrentando todo tipo de complejidades; una obra de infraestructura muy importante, y
es una ocasion para reflexionar, justamente, sobre esta pregunta.

Y adelanto la respuesta. Este es el mensaje que quiero transmitir. Esta es la idea que yo quiero
vender ante un foro de expertos en materia de construccién en un congreso de la construccién. Que,
mientras que el arbitro juzga, el dispute board member facilita, y esto quiere decir que la forma y margen
de actuacion de un DB member es muy distinto, o para ser exacto, mucho mas amplio que lo que puede
hacer un arbitro y eso permite que salgan muchas cosas, que las actividades que desempefia un dispute
board puedan ser muy vastas y que puedan ser disefiadas y adaptadas a las necesidades y retos que se
enfrentan en la disputa en particular; y todo orientado a resolver problemas.

Para explicar esto, quisiera recordar algo que, para un foro con expertos es muy conocido, raya
en lo evidente, pero es que existen dos tipos de determinaciones que son conocidas en este universo,
que es la recomendacién y la decisién. En la recomendacion, la recomendacion suele provenir de los
dispute review boards, y son, como ustedes saben, no obligatorias, a menos que exista una notificacion

e desacuerdo, y en cuyo caso, se convierten en obligatorias, de no existir. Y la decision que proviene

ded rdo, y en R nvierten en obligatorias, de no existir. Y la decision rovien
e un dispute adjudication board, y como su no e lo indica, adjudicaction, adjudican, se convierten e
de un dispute adjudication board, m nombre lo indica, adjudicaction, adjudican, nvierten en
obligatorias ante notificacion de desacuerdo.

De tal forma que las caracteristicas de la recomendacion son estas, y las caracteristicas de la
decision, de la que viene de la dispute adjudication board son las siguientes.

Entonces, esto ultimo, qué significa esta frase que esta aqui «obligatorias aun ante desacuerdo,
sobre todo obligatorias, es una que ha dado lugar a muchas dudas.
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¢Qué significa exactamente que sea obligatorio? Hay perspectivas distintas. Hay quien dice que
son similares a cosa juzgada, hay quien dice que no. Que, justamente, lo que se quiso evitar es eso
porque para eso hay un tribunal arbitral después que podrd o no hacerles caso. De tal forma que en
esta aburrida obra yo llevo un tiempo defendiendo la idea que hay de que el efecto legal de las termi-
naciones es tres: (i) que son obligatorias temporalmente, (i) que no vinculan al tribunal arbitral; y (iif)
que no adjudican en su sentido puro. Es decir, el dispute adjudication board, se lama adjudication, y, por
ende, uno podria pensar que adjudican en su sentido puro de solucion de controversias, o que hacen
es un poco distinto.

Sin embargo, he estado analizando toda la literatura que he encontrado, por ejemplo, este cla-
sico, el de Dispute Boards, el de Chem, este que es muy util y muy atinado y muy conciso, por cierto.

He visto este reciente de nuestros colegas de Brasil, que siempre tienen cosas interesantes que
decir, especialmente, nuestro amigo Marcondes, que no sé si estd con nosotros, pero es una persona
> > , >
que frecuenta este tipo de congresos.

He visto este recientemente, de don Miguel Clare, que es una obra muy clara, muy concisa, yo
dirfa que muy madura también sobre dispute boards, nuestro amigo panamefio.

Luego, nuestro amigo mexicano, Roberto Herndndez, que es un connotado y conocido experto
en solucién de controversias, donde también nos aporta reflexiones sobre los dispute boards.

Y también este manual. Este es muy autoritativo, justamente, por de quién viene, el Dispute
Resolution Board Foundation.

Yo lo que quisiera hacer, después de esto ultimo, como nos dice. Hay cosas distintas que un DB
puede hacer. Por ejemplo, puede emitir opiniones consultivas, puede emitir recomendaciones, puede
emitir decisiones interinas o definitivas, y, dentro de ese aspecto, afiadirfa lo demds. Es decir, aqui es
patte de lo que me interesa conocer la perspectiva de ustedes sobre esta idea, que su actuar, el actuar
del dispute board es mas ductil, mas permisible a ser adaptado a las necesidades de cada caso para darle
valor a las partes. Entendiendo valor como lograr formas de evitar, encauzar y resolver problemas en
materia de construccion atento a las necesidades de la obra, las preferencias de las partes.

Entonces, esta idea es la gran idea que yo quiero transmitir en un foro de expertos es que, en el
margen de maniobra es mayor al que, usualmente, se suele decir. Es un margen de maniobra que,
dependiendo de la destreza, la personalidad, el perfil del DB member o su equipo pueden hacer lograr
mas cosas de las que tradicionalmente hemos visto y, con frecuencia, se estin viendo. Y este margen
de maniobra puede ser muy util para encauzar y resolver problemas de construccion, y esto no me
sorprenderfa que se tope con algunas resistencias, y esas resistencias yo quisiera que no dejemos, al
considerarlas, de pensar en lo siguiente. Y es que es natural que, como resultado de una inercia analitica
de lo que estamos acostumbrados a hacer, que es litigar, que es pelear, en la forma mas sofisticada, ha
sido el siguiente paso: arbitraje, pero, ademas, hay otras formas que podemos tener en mente. Ya
todos sabemos lo que es la mediacion y la conciliacion, y como, dentro de ese espectro de opciones,
el DB podtia entenderse como que cobija todas las demas opciones de una forma dirigida a lo que las
partes quieren.

Es natural que exista alguna reticencia a verlo de esta manera porque traemos sesgos derivados
de estas inercias de lo que hemos estudiado y reflexionado en el pasado, casi, casi dirfa que es un
reflejo analitico.

En arbitraje hablamos de juzgar como también lo hacemos en un proceso puro. El litigante estd
acostumbrado a pelear, el estudiante de derecho esta acostumbrado a hablar o pensar ¢hay derecho?,
¢tiene derecho la parte a esto?, pero como te enseflan o como uno ve rapidamente cuando entiende
las destrezas de mediacion y de conciliacion, uno se da cuenta que lo importante no es tanto el derecho,



138 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

sino cudl es el interés de las partes para ver qué se puede hacer para lograr colmarlo y resolver el
problema.

Ante ello, lo que propongo es que debe entenderse estas inercias, sesgos y reflejos, nos lleven a
evaluar adversarialmente nuestra forma de participar. Ello limita opciones cuando lo que yo quiero
proponer es que un DB member tiene un espacio mayor de maniobra que puede echar mano de muchas
mas herramientas y destrezas para ayudar a las partes a evitar o resolver sus problemas.

Debemos distinguir estos tres conceptos que son frecuentemente usados en forma alternativa,
pero que, si uno les pone la lupa, son distintos. La obligatoriedad de la finalidad y la fuerza de cosa
juzgada son vecinos proximos, podria uno encontrar, inclusive, reas de traslape, pero son conceptos
con diferencias que pueden ser muy utiles para discernir exactamente qué significa lo que puede hacer
un dispute board y su efecto juridico.

Ante ello, lo que he insistido es que lo que debe fijarse un dispute board member es que su mision
es ayudar a las partes a resolver el problema. ;:Como? Con el acervo enorme de instrumentos juridicos
y de destrezas que ofrece el derecho y ofrece el entrenamiento en la solucion de controversias para
darle valor a las partes.

Precauciones. Esta misma idea, entre mas se aleja a uno de un esquema rigido o natural de
arbitro juzga, por ejemplo, uno empieza a tener ciertas dudas que yo mismo me he hecho y que quiero
someter a su consideracién cuando consideren esta idea.

La primera es la nocién de orden. Cuando uno se centra en accién, pretension, resolucion, uno
tiene un orden natural que permite discernir que no haya tropiezos, que no haya actividad del 6rgano
que ayude, que sea distinto a lo que las partes desean. Entonces, uno se debe cerciorar de que esta
ductibilidad en el margen de maniobra, no signifique desorden. El desorden en el proceso es muy
grave por muchos motivos, pero destaco, sobre todo, que, cuando hay desorden, una o ambas partes
o todas las partes pueden sentir que su oportunidad para ventilar su caso no fue adecuada y el 6rgano
puede tener una tarea extremadamente complicada en resolver el problema.

Invito a ustedes, quienes han sido 4rbitros o abogados en casos, ya no dirfa yo enormes o cuan-
tiosos, sino hasta medianos, cuando no hay orden, en verdad, se convierte en algo terrible, y uno se
debe cerciorar de que, cuando, si es que aceptan la idea que quiero defender, que eso no signifique
desorden, primero.

Segundo, uno debe tener en cuenta y acomodar los perfiles de los miembros del DB, que, al ser
distintos, no solo juridica sino culturalmente, pueden arrojar un sabor combinado al momento de
compaginar todo este conocimiento y toda esta actuacién en 6rgano colegiado, en un sabor distinto.
Hay que tener cuidado con ello que hay que entenderlo de ambos lados de la ecuacién, tanto el DB
member o la junta de resolucioén de disputas, como las partes involucradas en ello.

Y, por dltimo, cerciorar el actuar que se escoja seguir, cualquiera que sea dentro del margen
amplio de opciones que se estén barajando, que he presentado ya, se ha consentido, ademas de enten-
dido por las partes. Que no haya sorpresas y que el resultado no sea uno que las partes no solo pre-
fieren, sino necesitan.

Entonces, con esto concluyo con la idea, es que, mientras el arbitro juzga, el dispute board member
facilita, con todo lo que ello implica.

Gracias por su amable atencion. Me va a interesar conocer su opinion.

Alex Campos: Muchas gracias, licenciado Gonzalez de Cossio. Le cedo la palabra, por favor, a An-
drea.
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Andrea Dalceggio: Perfecto.

Entonces, voy a hablar de qué elegir entre los FIDIC. Después voy a mostrar un grafico que
espero lo encuentren un poco divertido sobre un contrato estindar y un contrato PP.

Entonces, qué elegir.

Primero, una pequefa definicién de lo que es FIDIC, que son contratos estandar internaciona-
les. Internacionales significa que lo puedo aplicar en diferentes jurisdicciones. Entonces, un FIDIC lo
podemos encontrar en Europa, en Aftica, en Latinoamérica, en Norte América, (bueno, en Norte
América no mucho), en Asia, etc.

Entonces, son contratos que facil, con pocas modificaciones, pueden aplicarse en diferentes
jurisdicciones.

Contrato estandar. Y acd quiero hablar un poco de mi experiencia. Yo, antes de entrar en el
sector de la construccion, estaba en la construccion civil, obras civiles, estaba en el sector de la cons-
truccion: oz/ & gas, y donde yo recibia contratos de Shell, British Petroleum, Andoil, ENI y alguno
mas, total y cada vez que recibia un contrato tenfa que leerlo desde la primera pagina hasta la Gltima e
intentar, de alguna forma, de buscar si algo faltaba primero, y, si los procedimientos que estaban
adentro funcionaban.

Entonces, si tenfa un procedimiento de reclamos, si el procedimiento de reclamos estaba in-
cluido, pudiera funcionar.

Entonces, yo gastaba en la parte de formacion contractual muchisimo tiempo como contratista,
para intentar entender el contrato y comentatlo.

Una vez decimos que el contrato esta formado, el otro riesgo es que, si el cliente usé este con-
trato por diez, quince aflos, hay una asimetria informativa. El sabe mejor que yo c6mo usatlo.

Entonces, yo creo que soy bueno al leer contratos, pero me encontré algunos proyectos, que,
como un partido en el cual td te das cuenta de que la otra parte sabe mucho mas que ta dénde ir. Tu
entiendes dos o tres cosas mas, pero él entiende cinco. Un contrato estandar elimina todo eso.

Entonces, en la fase de negociacion me permite a mi contratista, de ir a ver solo las que son las
diferencias de contrato estindar, donde aqui el cliente quiso cambiar algo, entonces, pueden tener la
razén, y una vez que ejecuto el contrato, si yo y el cliente no estamos de acuerdo, tenemos libros,
tenemos referencias para entender lo que la clausula, lo que el contrato significa.

Entonces, el contrato estindar da una forma de repartir riesgos de forma equitativa y es prede-
cible. De esta forma, baja el precio por el lado de la entidad, y FIDIC es, simplemente, una organiza-
cién de ingenieros consultores que tiene més escenarios.

Quiero que salgan con algunos conceptos basicos. Entonces, qué elegir cuando el disefio es
proporcionado por el cliente, en FIDIC es el Libro Rojo. Ustedes creo que escucharon hablar de
colores en los libros FIDIC: el arcoiris. El Libro Rojo, a la izquierda ven la version de 1999, a la
derecha la version del 2017. El Libro Rojo se usa cuando el disefio es proporcionado por el cliente.

Entonces, tenemos un enfoque de disefio, el cliente hace su diseflo, después licita el disefio y
habra una constructora, normalmente, una constructora local para ejecutar la obra.

El contrato estd, normalmente, en precios unitarios y tiene una logica que esté en precios uni-
tarios porque es el cliente que hizo el diseflo, yo como contratista tengo problema para poner una
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suma alzada. El cliente debe entregar un listado de cantidades, asi que todos los que licitan tienen la
misma base de informacién sobre la cual le ponen su precio.

Libro Rojo: disefiado por el cliente; Libro Amarillo: disefiado por el contratista. Entonces, el
contratista, en este caso, no solo ejecuta la obra, pero también la disefia; la disefia en base a lo que son
los requisitos del cliente. El cliente te dice, mas o menos, su pliego, lo que quiere, con mds 0 menos
detalle, pero el disefio lo proporciona el contratista. El contrato, en este caso, serd a suma alzada
porque, si yo soy el cliente, elijo lo que quiero, ti me dices cémo me lo quieres dar, claro, me lo das
por suma alzada, no me vas a dar precios unitarios.

Y el concepto muy importante de obras aptas para su proposito, en el sentido de que, una vez
que la obra se pone en marcha, la obra tiene que funcionar.

En el Rojo no tenemos el «apta para su proposito» porque el proyecto ejecutivo lo hizo el cliente.
Entonces, si no funciona, es tema del cliente. Pero, en este caso que el disefio es del contratista, el
contratista, entendiendo lo que quiere el cliente, debe dar algo que funcione.

Después tenemos el Libro Plata que, simplemente, es un Libro Amarillo con mds riesgo asig-
nado al contratista.

Entonces, estos son los Libros principales FIDIC, fundamentalmente, atribuye la seleccion de
la tipologfa de contrato a quien disefia la obra.

¢Cudl elegir? Unos ejemplos.

Entonces, en mi experiencia, el Rojo funciona muy bien en cuanto a edificios. Me refiero, por
cjemplo, a escuelas y hospitales.

Ustedes, cuando compran casas, quieren remodelar. Ustedes, no le dicen al vecino como quieren
que la remodele, ¢(OK? Ustedes la remodelan. Entonces, cuando hay edificios, normalmente, deberfa
ser un Libro Rojo.

La que ven abajo, una escuela, donde yo fui involucrado, el Liceo Francés de Panamd, que no
fue un FIDIC, pero fue un listado de cantidades con precios unitarios. Se eligié un NEC, lo que
nosotros consideramos el mejor arquitecto en la Republica de Panama, ¢l hizo su disefio. Se hizo una
licitacion y se selecciond lo que se considerd la constructora con mas expetiencia en este tipo de obras.

El Amarillo, en mi opinién, funciona muy bien en autopistas y donde el cliente quiere aprove-
char de una experiencia especifica de un contratista o de mas contratistas. En este caso les pongo la
foto del Canal de Panama. El Canal de Panama pensamos que fue licitado por un poco mas de tres
billones de ddlares americanos, y cuil fue la logica del cliente. El cliente dijo: «Bueno, yo no tengo
dentro de mi oficina técnica gente que la pueda disefiar. Pero, no solo no tengo gente, yo quiero ver
como diferentes contratistas internacionales que me solucionen algunos problemas. Por ejemplo, ¢de
dénde entra el agua dentro del canal? Puede entrar desde abajo o puede entrar desde el lado. Para que
sepan, los viejos canales de 1914 construidos por los americanos, y se le ve en la foto, que es un poco
en la izquierda. Se ve muy poco, pero esta en la izquierda, tiene agua que entra por abajo, mientras
este nuevo canal, esta linea, esta expansion del Canal de Panamd, el agua entra por los lados. Esa fue
una decisién tomada por una de las constructoras y que el cliente consideré mas apropiada.

Cémo disenar la base de retencién de aguas que sirve para la recirculacion. Todo eso te lo puede
aportar un Amarillo. E1 Amarillo te permite utilizar conocimientos que vienen del extranjero.

El Plata, que es un amarillo con mads riesgo para el contratista, pero donde, como consecuencia,
el cliente tiene muy poca palabra, para mi, se usa muy bien en plantas eléctricas porque no hay mucho
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que un cliente pueda decir a un contratista que entrega algo tecnolégico como una planta eléctrica.
Un cliente no le va a decir a General Electric, Alstom y ABB cémo es su turbina, cémo disefiar la
turbina. Simplemente, le va a decir «yo tengo algo que quemar que tiene esta calidad, puede ser carbon,
puede ser gas natural, quiero una temperatura a la chimenea y quiero una potencia. Y el otro te va a
proveer algo que tecnolégicamente funciona.

FIDIC después se desarrollé un poco mas en los ultimos afios y, aparte de tener estos tres
primeros: Rojo, Amarillo y Plata, que se decide en base a quién hace el disefio, tiene tres contratos
especialistas, que es por el tipo de obra. Entonces, desarrollo en el 2019 el Libro Esmeralda, que es
por obra subterranea. Entonces, uno hace una obra subterranea, usa el Esmeralda. Un contrato para
obra de dragado y recuperacion de tierra, Libro Azul-Verde 2016, y si tengo un disefio de construccion
mas operacion de mantenimiento, el Libro Oro.

Ahora, la tltima ldmina, yo en este momento estoy involucrado en una APP. Estuve involucrado
en APPs, todavia un poco involucrado en APPs. Entonces, en la izquierda ven una tipica relacién
contractual; un FIDIC, un NEC o lo que sea, relacion cliente-contratista. Vamos a ver, creo que ima-
ginemos que yo quiera escribir una carta, y yo estoy acia como contratista internacional. Yo escribo
una carta y me pongo de acuerdo con la constructora, normalmente, una constructora local, los dos
estamos de acuerdo y envio la carta al cliente. Sencilla.

En una APP yo estoy acd. Entonces, tengo una primera JV, que se llama la JV de Construccién
y pongo, escribo mi carta, pero después tengo que ponerme de acuerdo con un contratista meramente
tecnolégico. Después tengo que ponerme de acuerdo con alguien que hace operacién. Después tengo
que ponerme de acuerdo con la Project Co., hasta que, finalmente, mi carta pueda llegar al cliente.

Ustedes ven, simplemente, con la relacién contractual, que son todas estas lineas, ¢cuantas son?
Tenemos como ocho o nueve. La relacion contractual adentro de una APP es extremadamente com-
pleja, y desenredarla es extremadamente dificil.

En este momento estoy en un proyecto que, pongamos que un tren liviano en el que el valor
inicial del proyecto era uno, un billén y tiene un extracosto de otro billén, 100 % de extracosto. El
cliente quiere poner plata para pagar a subcontratistas. Estamos en Canadd, tenemos problemas con
Trump. No se quiere que los subcontratistas se queden sin liquidez y es muy dificil para el cliente
poner plata porque tengo estos que pueden opinar, que son los que ponen plata, que pusieron la plata
dentro del proyecto, tengo a cada uno que quiere su pedacito de cake, y desenredar una relacion con-
tractual como la APP es extremadamente dificil. De hecho, en la dltima conferencia, bueno, reunion
interna que tuve dentro de la empresa, en Roma, me dijeron: «no vamos mas a ofertar APP porque el
riesgo es demasiado altow.

Yo puedo entender un riesgo bajo, si todo eso fuera un Gnico contratista, por ejemplo, una
autopista. Una autopista, quien la construye, la opera. Pero, cuando hablamos de una construccién en
la cual hay una obra tecnoldgica interna, por ejemplo, transporte pablico, una APP tiene una comple-
jidad tan elevada que va a poner en riesgo el mismo proyecto.

Esas son mis conclusiones. Espero que me quede dentro del tiempo y por cualquier pregunta,
mucho gusto.

Alex Campos: Excelentes ideas que, seguramente, nos dara para algunas preguntas posteriormente y
le pido al ingeniero que se mantenga en la linea. Estoy seguro que le dara mucho gusto si es que las
hay, y le cedo la palabra a Jaime.
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Jaime, por favor.
Jaime Gray Chicchoén: Gracias, Alex. Ocho minutos.

En primer lugar, quiero agradecer a Karina y a la Asociaciéon Zambrano por la invitacion, a los
panelistas, a quienes estan aqui presentes. Creo yo que este es un evento muy valioso porque toca
muchos temas. Es un formato, honestamente, Karina, demandante, extrafio para quien habla, lo sabes,
pero eso no hace mas que confirmar el mérito que tiene de hacer lo que ti vienes haciendo por muchos
afos en el Cusco y en el Perd. Asi que felicitaciones, honestamente.

En segundo lugar, yo voy a hablar sobre algunos temas, sobre OPORI, obras por impuestos o
de APPs, sobre FIDIC, sobre NEC, y, de repente, sobre Construction Procurement; la logistica de la
adquisicién de ingenierfa y construccion, que, dicho sea de paso, cada vez es mas relevante. Y es tan
relevante que el propio FIDIC, ahora, dentro de la certificacion, tiene la Certificacién de FIDIC Pro-
curement Professional, o sea, ya hay una certificacion en FIDIC sobre estos temas que son tan importan-
tes.

Y hago esta mencién porque la nueva Ley de Contrataciones y su reglamento estd siguiendo
estas buenas practicas de procurement en ingenierfa de construccién cuando nos dicen: «Oigan seflores,
tienen que identificar drivers, tienen que ver cuando utilizan este sistema de entrega o el otro». Se estd
acercando una vez mds a estas buenas practicas internacionales.

Entonces, la exigencia es mayor para todos, no solamente para las entidades, sino para los con-
tratistas, para los consultores, para los miembros de dispute boards y para todos. Entonces, ese salto es
muy grande.

Y quiero hacer, en primer lugar, entonces, una primera diferencia diciendo que los OPORI y las
APP parten del esquema de financiamiento. El esquema de financiamiento en un OPORI basta de
decir, creo yo, cuando, en busca de la simplicidad, que tenemos que prestar especial atencion a una
empresa que tiene esa disposicion, que tiene ese crédito fiscal, simplificando el nombre y que me
perdonen los amigos tributaristas, para poder utilizar y recuperar esa inversién a través de los impues-
tos.

¢Qué implica eso? Implica una serie de compromisos, la ejecucion de la obra, la supervision,
pero quiero decir algo que es fundamental para que ese mecanismo funcione, y es el reconocimiento
de la inversion del privado. No importa si hacemos con FIDIC, con NEC o con un gran contrato, si,
finalmente, quien hace la inversién, no recupera su inversion en esas, a través de la emisién de los
certificados, y es un crimen que, a veces, eso no suceda.

No sé, Alex, tu que también has visto procesos arbitrales, has visto casos donde, finalmente,
acabamos en un arbitraje para que se emitan los certificados que, finalmente, son los que justifican la
inversion de esta modalidad.

Alex Campos: Si, alterando, de hecho, el flujo del proyecto que pensaban con la sola infraestructura.

Jaime Gray Chicchén: Y eso es una locura. Entonces, el reto, el reto aqui es simplificar las cosas
para lograr que la inversioén sea reconocida y que los certificados, finalmente, sean emitidos. Y con
eso quiero, solamente, cubrir lo mds importante para mi, desde mi punto de vista OPORI.

En APP. En APP se da la oportunidad de invertir a un privado para que este privado invierta
en infraestructura pablica en un pafs como el nuestro, que es obvio que existe una escasez de infraes-
tructura y una escasez de financiacion y de dinero, es una gran oportunidad. Y esto no solamente se
hace en el Pery, sino también en paises desarrollados. De hecho, creo que Andrea nos hablaba de una
experiencia en Canada. Hay experiencias en toda Europa, etc., y es una muy buena oportunidad para
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que, justamente, la infraestructura se desarrolle. Al usuario del servicio publico no le podemos decir:
«Mira, voy a tener el dinero para hacer un tren o para hacer este hospital en cien afios. Espérate». No,
eso lo puede hacer un privado y con financiamiento privado en favor del publico. Eso, realmente, en
la practica, y no en la teorfa es cuidar el interés publico y servir. Dejo ahi el segundo.

Y ahora, dentro de estos esquemas, y ahora aterrizando mas en la ley y aterrizando mas en la
practica FIDIC y NEC, quisiera decir lo siguiente.

Lo que es central para elegir FIDIC o NEC u otro tipo de contrato, es conocer el proyecto.
Conocer el proyecto con profundidad. Y eso implica no solamente saber si estd hoy haciendo una
hidroeléctrica o un muelle o un puerto o un aeropuerto o los colegios, no. Es entender el proyecto a
profundidad y sus riesgos, su localizacion, el tema social, el tema del transporte, el tema del disefio, el
tema de su implementacion, pero también el mercado. ¢Tengo el mercado de contratistas que puede
desarrollar este tipo de contrato? ¢Es una organizacion lo suficientemente sofisticada como para poder
administrar un contrato FIDIC o un contrato NEC?

Pero no queda ahi la cosa porque también hay que tener un mercado de consultores de ingenieria
que puedan ser buenos ingenieros y no supervisores de obra, por favor, en el caso FIDIC, sino inge-
nieros FIDIC, y en el caso de NEC, ademas, tener una organizacion que tome las decisiones rapida-
mente. Ahi no hay ingeniero, ahi hay gerente de proyecto, y el gerente de proyecto tiene que tomar
las decisiones. Y, si no las va a tomar por miedo a la Contraloria o a sabe Dios qué cosa, no se puede
utilizar un NEC a nivel contratista, al menos.

Entonces, si, yo creo que el Bicentenario ha avanzado muchisimo. Lo mencioné Tatiana y varios
mas, pero creo que, para utilizar FIDIC, NEC, etc., hay que conocerse también a uno mismo como
parte de la averiguacién del proyecto que se tiene en frente para tomar la mejor decision. Y eso,
nuevamente, es lo que nos estd exigiendo la norma de contrataciones.

Y aqui solamente doy un par de ideas mds.

La primera es que tengo que conocer bien si hago las cosas a través de diseflo, licitacion y
construccion o lo hago con disefio y construccion. Si hago las cosas con disefio, licitacién y construc-
cién, entonces, mi ingenierfa, mi disefio tiene que ser completo, listo para ejecutar. Y tengo que saber
que, si esa es mi decision, voy a asumir los riesgos de los errores de mi ingenierfa, y voy a tener, voy a
necesitar mucho tiempo para tener una ingenierfa de primera y completa. Los proyectos publicos,
normalmente, no tienen ese nivel, lamentablemente.

Y, si hago diseflo y construccion, tengo que saber muy bien qué pido que se disefie y que se
construya, y eso es una decision mayor, nuevamente, que, a la vez, necesita profunda y muy buena
ingenierfa, no completa, pero profunda y muy buena.

Entonces, solo asi podré decir si. Entonces, disefio y construccién. Entonces, alli recién empe-
zaré a mirar mi Libro Amarillo FIDIC o mi Libro Plata FIDIC. Pero eso, nuevamente, son pasos
necesarios.

Y en NEC, ademas, entender que es un contrato de relacionamiento en donde, mas alla del tema
de que nos guste o no a nuestros amigos britanicos decir que es buena fe o no, yo siempre los he
fastidiado: que es buena fe, y a ellos no les gusta, pero los voy a seguir fastidiando. Les voy a decir lo
siguiente: tenemos que saber relacionarnos. Si no nos sabemos relacionar y mi staff y mi cultura como
organizacién no me permite relacionarme, entonces, voy a perder muchas de las ventajas que el NEC
nos trae, mas alla que sea disefio y construccioén o que sea tradicional a través del diseflo, licitacién en
construccion.
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Y con eso, simplemente, decir que FIDIC se estd desarrollando, vienen otros contratos que
viene desarrollando, algunos de ellos que estin denominando colaborativos y que NEC tiene la mayor
flexibilidad del mundo para hacer cualquier tipo de proyectos.

Simplemente, decir que si, FIDIC tiene alguna ventaja, por ejemplo, con tipos de proyectos
especificos. Hay especificos para dragados, hay especifico en Esmeralda para obras subterraneas, en-
tonces, cuando elegir qué cosa, conociendo mi organizacién y conociendo mi proyecto. Igual que el
sombrero que elegfa las escuelas en Hogwarts, en Harry Potter. Te mandaba a que vayas a la escuela
que ti merecias. Igual, ese ejercicio del sombrero de Hogwarts hay que ver a qué escuela va. Voy a
FIDIC, voy a NEC o no utilizo nada de eso, hago mi contrato ad-hoc o a dispute.

Gracias.

Alex Campos: Les pido que vayan preparando sus preguntas para Andrea y para Jaime. Yo, particu-
larmente, ya tengo las mias, asi que, por favor...

Mi presentacion la voy a tomar justo donde lo dej6 Jaime. Jaime me dejo, felizmente, la pelota
rebotando, asi que lo voy a tomar exactamente donde Jaime lo puso.

El titulo del panel, junto con la realizacion es, de hecho, bastante provocador, qué elegir. Creo
que hay muchos factores que, simplemente, voy a hacer un poco de trampa y lo que he hecho es
preguntar a la inteligencia artificial qué elegir, y esto es lo que la inteligencia artificial me ha contestado,
solamente, que ahora lo vamos a matizar con un poco de la experiencia de todos.

Qué dice la inteligencia artificial sobre qué elegir. Bueno, primero, para hacer spoiler de la pelicula,
qué dice la inteligencia artificial. Dice que ambos modelos contractuales tienen sus propias ventajas y
desventajas y que la eleccion entre el NEC y FIDIC dependeran de las necesidades especificas del
proyecto, la experiencia de las partes involucradas y el contexto local. Exactamente lo que Jaime nos
acaba de decir.

Es importante evaluar cuidadosamente los factores para seleccionar el modelo contractual mas
adecuado para cada situacion.

¢Y qué es lo que esta inteligencia artificial nos propone?

¢Cudles son las ventajas del modelo contractual NEC? Primero, flexibilidad. Flexibilidad en el
entendido de personalizable. O sea, eso es lo que intenta decir. ¢Por qué? Porque como el NEC se
puede construir como un lego, con las opciones que tiene y con las clausulas, es mds personalizable.
A esto se refiere, porque es mas flexible.

Fomenta la colaboracién, si, aunque si hiciéramos un debate sobre qué es colaboracién o no,
nos tomarfamos dos dias, pues, asumir que fomenta una cultura de colaboracién porque, como dijo
Jaime, el razonamiento es comunicacion. Eso es. Colaboracién es comunicarse, ser transparente por
las razones por las cuales tomamos las decisiones que tomamos, sea en la parte que estés en el contrato.
Es parte de la transparencia, lo que decfamos, y un tema que esta intimamente relacionado con cémo
se mantiene el flujo. Me quedo con las palabras de Jerry. El gran problema es como mantenemos

nosotros el flujo del proyecto. El proyecto tiene que vivir, tiene que ser exitoso, tiene que terminarse.

! Nota a pie de pagina, cuando la Contraloria hace muchos analisis sobre por qué las obras se paralizan, yo creo que pierde el foco
principal.
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Las obras se paralizan porque el flujo se acaba. Asi de sencillo. ¢Y por qué se acaba? Eso es otra
discusion, pero no es un problema, basicamente, de corrupcion, no es un problema de gestion. Es un
problema porque el flujo se acaba. No hay gasolina, el carro no anda.

'Y cémo se gestiona este flujo? A través de la gestion del cambio. Este NEC tiene un proceso
d g g

bastante menos estructurado, menos formal, y en esa medida, se percibe que la gestion del cambio
puede ser con un marco mas claro y mas predecible. De hecho, como ustedes saben, el NEC no se
les llama a los reclamos, «reclamos». Se llama evento compensable y ese tema, ese nombre ya trae una
filosofia.

¢Cuiles son las desventajas del NEC, segin la inteligencia artificial? Complejidad inicial. No es
un contrato con una estructura tan obvia para los que recién estan iniciando, segun el requerimiento
del contrato, requiere muchisima capacitacion y adelanto cudl era la pregunta que yo le queria hacer a
Andrea, ¢qué tan relevante es la capacitacion para NEC y la pregunta también era para FIDIC, evi-
dentemente. Esta adaptacion local hay que navegar en el contexto local y de cultura local. Si hay una
cultura local mas confrontacional, es mas dificil adaptarse en un paradigma colaborativo, si la gente
estd acostumbrada a confrontar, a pelearse, es mas dificil utilizar al maximo las herramientas que tiene
el contrato NEC, como en la carretera central, o las herramientas de gestién de riesgo, etc.

¢Qué dice de FIDIC? ;Cuales son las ventajas? Es un estandar global, a diferencia de NEC, que
es un estindar menos global, que es un estindar mucho mds global y, seguramente, que es mucho mas
conocido, y que estd pensado en un contexto cultural mucho mas amplio.

Tiene estructura clave conocida, més facil de admitir. Tiene un procedimiento de resolucioén de
disputas mas detallado. Nosotros, en el Pert, hemos adaptado los DABs alos NEC, pero eso ya viene
como parte del mindset intrinseco del FIDIC, y, evidentemente, la experiencia.

Si uno busca abrazar una cultura contractual, va a encontrar una cultura mucho mas grande,
mucho mids extendida, muchos més casos, muchos mas casos de éxito, evidentemente, en los proyec-

tos FIDIC.

¢Cuiles se perciben como desventajas del FIDIC? La rigidez, se piensa que es formal. Hay cos-

tos en la implementacion de la situacion de los contratos, y los que tienen estructura clara pueden ser
ercibidos como complejos, que requeririan un mayor nivel de conocimiento y capacitacion.
rcibidos com mplejos, 1 rirfan un mayor nivel de conocimient itacion

Entonces, ¢cudles son los factores que deben las partes quiza elegir entre uno y otro. Los facto-
res que deberfan tomar en consideracion son:

LLa naturaleza del proyecto. Jaime y Andrea han dado ejemplos claros de qué tipo de proyectos
se podrian hacer con FIDIC mucho mas apropiado.

El contexto local que tiene que ver con normativas y regulaciones.

Algunos principios de FIDIC podrian ser mds mas facil o dificilmente implementables en la
postura legal de un pafs, en las reglas de un pafs.

¢Qué tan necesaria es la flexibilidad y adaptabilidad? Qué tengo que cerrar el contrato. Cuanto
tengo que intervenir el contrato para que se me ajuste al proyecto, si esta flexibilidad pareciera que
NEC es una mejor opcion. Si no necesito tanta flexibilidad, pareciera que FIDIC.

Eso es super importante, la experiencia de tu equipo. Si tu equipo tiene mucha experiencia
haciendo FIDIC y lo hace muy bien, es decir, hay que hacer FIDIC. Como ves, es dificil.
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¢Cudl es la cultura organizacional? Si tu cultura organizacional es mas hacia la colaboracion,
pareciera que es mas parecido a la cultura de un ente FIDIC, y, evidentemente, cuanta experiencia
existe en resolucion de disputas del tipo de disputas que ta prevés se puede presentar en tu proyecto.

Ejemplo, en el Pert, por los proyectos que hemos visto, con los gobierno a gobierno que tienen
DABs con NEC, existe toda una larga relacién de casos que se vienen resolviendo de cierta forma
que te dan cierta predictibilidad. Que te da, evidentemente, un acervo de informacion y de precedentes
que podrian ser muy utiles para gestionar lo que, al final, creo que queremos gestionar todos, que es
la buena marcha del proyecto que parte por mantener un buen flujo de caja del proyecto, y nada mas.

Abro, por favor, el micréfono a preguntas. Como ya les adelantaba, ya tengo yo algunas pre-
guntas para Andrea y para Jaime, pero los invito, por favor, a participar.

Julio Fuentes: Buenos dias, les saluda el ingeniero Julio Fuentes.
Alex Campos: Escuchamos.

Julio Fuentes: Bien, he escuchado atentamente las exposiciones. Es interesante el matiz que veo por
los mecanismos de contratos que tenemos alternativos para hacer, pero querfa hacer una pregunta
porque el NEC, digamos, en su filosoffa tiene muy insertada la gestion de riesgos. En realidad, todos
los contratos tienen gestion de riesgos desde la estructuracion, pero el NEC, digamos, en la fase de
ejecucion, tiene un matiz adicional y un gestor de riesgos que, por lo menos, en el caso peruano he
visto que se han implementado en mis actuaciones, en las que he tenido.

En el FIDIC también hay, definitivamente, una asignacién de riesgos desde la base de su es-
tructuracion.

Mi pregunta es la siguiente, para Jaime y Andrea, que tienen experiencia también, en el FIDIC
¢comMo se nota ese 7isk management potente al momento de ejecucion? ¢Qué clausulas nos dan esas
ventanas para explorar? Porque el risk managemet es una buena practica nacional e internacional que
viene en el Project Management Institute de clase E, y, evidentemente, funciona. Cudles serfan las
clausulas claves por las cuales nos deberfamos ceflir a este modelo de contrato para decir: oye, yo
necesito también hacer una gestion de riesgos en la fase de disefio y construccién o construccion.

Jaime Gray Chicchén: Andrea, ¢t como ingeniero empiezas y yo cierro?

Andrea Dalceggio: Esta bien. No tengo mucha experiencia en NEC, asi que hablo solo por la parte
de FIDIC.

Es verdad que NEC tiene lo que son las alertas tempranas que el FIDIC no lo tiene tan bien
reglamentado. Lo introdujeron algo alld por la esquinita en el 2017, pero no es algo con lo cual se
maneja el FIDIC. FIDIC se maneja por eventos.

Pero, el FIDIC se maneja, en mi opinion, por eventos. Pasa algo, miro en el contrato como cual
es el procedimiento para manejarlo, y aplico el procedimiento.

Jaime Gray Chicchén: Desde mi punto de vista, yo lo que te tengo que decir es que tiene el FIDIC
una visién mds tradicional, menos moderna de los sistemas de 7is& management. Los sistemas de risk
management han sido desarrollados en Estados Unidos, basicamente, en los ultimos cincuenta afios.
Pero, contrariamente, a lo que se piensa, no es el PMI o el mismo Prince britanico el estandar inter-
nacional. Es un muy buen estandar, etc., sino que cada empresa grande que tiene cincuenta, cien anos,
tiene su propio sistema de gestion de riesgos.



XVII CONGRESO INTERNACIONAL 147
INTEGRIDAD, CONSTRUCCION, CONTRATOS CON EL ESTADO, PMO, JRD Y ARBITRAJE - 2025

Entonces, tu aun, qué te puedo decir, atun ves a nuestros amigos y clientes y preguntas sobre
sus sistemas de riesgo y te dicen: «por supueston. Pero no te van a decir que es Prince o que estin
utilizando los estindares americanos. Igual los americanos tampoco tienen o usan el PMI; usan sus
propios estandares.

Entonces, en un contrato como es el FIDIC, que es hecho en los afos cincuenta del siglo pa-
sado, en donde, ademas, es una donaciéon que hace el Instituto de Ingenieros Civiles a FIDIC, tienes
una tradicién de manejo del riesgo que esta presente, pero que difiere a lo que, generalmente, en los
aflos noventa recoge el NEC. Y, simplemente, la precision, por ejemplo, pues, que en 1999 ya también
ya habfa las alertas tempranas. Ya estaba mencionada y es una tradicién mds antigua, incluso.

Entonces, es distinta, pero no es que esté ausente. Es distinta, es mas tradicional. Entonces,
estan, y las clausulas estan. Estan en la 8, que es el tiempo, esta en la 13, que es la variacion, esta en la
20, esta en 4, esta en todos lados, te dirfa, pero el chip es distinto en FIDIC. Mas tradicional, si.

Persona del publico: No, si me permites complementar lo que dices, la pregunta tuya de por qué el
FIDIC no tiene management risks. Es igual que decir que no tiene el FIDIC introducido.

Respuesta. El FIDIC se genera con un ambito transnacional donde hay muchos paises y muchos
paises desarrollan sus efectos organizadamente.

Entonces, no puedes regular a todos los paises cosas que no pueden usarse en todos los paises.

El NEC, inicialmente, se hizo para Inglaterra y con un encargo especifico y con una razén
especifica, y con una mentalidad que estuvo muy desarrollada, implementa técnicas muy directas por-
que, a nivel nacional, habiendo una practica, hay que implementarlas.

Entonces, esa fue una respuesta general. Como ha explicado Jaime, FIDIC considera completar
esta labor de estar pendientes, alertas, informar, avisar, poner en la mesa el problema, discutitlo, pero
nétese, a veces, que tienen que reunirse. ¢Por qué? Porque no todos los usuarios de contratos van a
tener la capacidad de hacerlo.

Entonces, cuando se hizo el FIDIC, se pens6 por qué el FIDIC no tiene esto. Pues, porque, a
lo mejor, entender que es un contrato para poder usarse mas facilmente en todos lados.

Si 1 me preguntas ¢podré incluir leyes en el FIDIC? Perfectamente, ningtin problema. Salvo
esa parte porque no te va a operar lo que es el concepto de riesgo en funciones. Salvo eso, esa parte
no mas. Porque tiene que haber, por qué no tienen. Pues, porque no. Lo que ti necesitas no todas las
partes lo necesitan. Eso no impide que ta lo puedas introducir.

Y con NEC pasa eso. Porque en NEC, cada ley que implementas y es que es una revolucion y
es que no llegas a ello. Y el sistema de management of risks, cuando entrd, pues, la gente dijo: ¢qué es
esto? Y es que vos que estais muy abiertos, y rapidamente lo entendiste. Pero, vete a ciertos pafses a
hablar del NEC con una mesa...

El problema no era explicar como funciona este contrato FIDIC. El problema era explicar qué
es un contrato, porque ellos no habian firmado nunca un contrato. Ellos se daban la mano y con eso
te vale. Entienden que con este FIDIC es muy til, pero no van a ciertos temas. ..

Alex Campos: Catlos...
Juan Carlos Figueroa: Yo querfa la opinién de Jaime y de Alex respecto a lo que han explicado ahi

los factores para elegir un NEC o un FIDIC, pero queria situarme en una perspectiva distinta;, por
un momento, pensemos que se trata de un proyecto complejo y un proyecto que uno ve que van a
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venir conflictos, y que, tarde o temprano, va a terminar en un arbitraje, y mirando esa perspectiva,
pensando que la experiencia de las partes involucradas no pesa mayormente, elegirfan un FIDIC o
elegirfan un NEC y por qué. Pensando en la interpretacién contractual, pensando en un arbitro que
va a tener que resolver en base a un tipo de contrato u otro, que era un complejo, una obra, un
proyecto muy complejo y que si o s lo mas posible es que termine en un arbitraje. ¢Qué me recomen-
darfan?

Jaime Gray Chicchon: Querido Juan Eduardo, yo, ateniéndome a lo que he hecho, me faltan datos
para responderte.

Necesitaria saber, por ejemplo, que si esta hecha la ingenierfa o no, qué bien o mal hecha esta,
cudl es tu perspectiva, el propietario ha elegido como driver el tiempo como, por ejemplo, pues, los
Panamericanos, o fue la calidad, o fue el precio. Necesitarfa saber cémo estd tu mercado. Yo, ti sabes,
alguna vez he trabajado en un proyecto en tu pais, he tenido ese honor, y veo que tienen una cultura
distinta a la nuestra. Entonces, falta toda una serie de datos para darte una mejor respuesta.

Preliminarmente, yo si creo que la presencia del dispute board en contratos FIDIC, en contratos
bien modificados pata tener dispute board han sido muy utiles para evitar que la sangre llegue al rio. Y,
en mi experiencia, querido amigo, el tema es fundamentalmente cultural en el fondo. El tema es ese,
es nuestra cultura de abrirnos, darnos la mano, cumplir lo que decimos y ese es el verdadero reto en
todos estos contratos.

Entonces, mas que FIDIC o NEC, que era lo que hablabamos en nuestro correo de coordina-
cién, es eso, es el reto del proyecto y la cultura del proyecto, incluyendo gobernanzas, asignaciones de
riesgo, etc.

Alex Campos: Si el licenciado Gonzilez de Cossio sigue en linea, me gustaria pasarle asi, muy asi, a
fila de torero, pasarle la pregunta de Juan Eduardo, pero con un pequefio matiz. Yo creo que aquellos
proyectos que tienen un DAB, evidentemente, ha habido una trazabilidad, y esa trazabilidad es saper
importante porque evita el problema de la doble narrativa en un arbitraje. Cuando uno es arbitro y
recibe el memorial de demanda y esta linea, esta historia estd clarisima. Y cuando recibe, luego, el
memorial de contestacién y dice: «No estoy seguro de que ambas partes hayan hecho este mismo
tramite. Es el mismo proyecto, ¢sno? De repente se han equivocado y este es otro arbitraje porque las
natrativas son totalmente distintas porque la falta de trazabilidad te da mayor licencia literaria en el
memorial de demanda y contestacién, y yo creo que por ahi podriamos ensayar una primera... es que
entra el modelo contractual que genera mucha trazabilidad; y, por ejemplo, los NEC te generan mucha
trazabilidad en el tema de la gestién de riesgos, que es lo que venimos conversando hace un momento,
desde las alertas tempranas, y eso nos setfa bien dificil de cambiar.

O sea, es muy dificil ir a un arbitraje a contar una historia diferente de lo que dice la ley arbitral.
Es muy dificil hacer esa historia.

En ese animo es que comparto lo que decfan Jaime y Pablo. Las herramientas estan ahi, la gran
diferencia para mi entre NEC o FIDIC, es que NEC se ha dado el trabajo de decir: «y tus herramientas
son estas: 1. Aca esta la llave inglesa, aca esta la wincha, aca esta cada una de tus herramientas, tu caja
de herramientas; estas son».

Esas herramientas igual existen en el mundo de FIDIC, solamente que no tienes el inventario
que NEC se ha preocupado tanto en darnos, y el tema de la colaboracion también es superimportante.
¢Por qué? Porque si td tienes un tribunal arbitral que estd convencido de que lo que hay que hacer en
un proyecto, la labor de las partes es generar valor. O sea, si somos conversos de esa filosofia, las
partes entramos a un proyecto de infraestructura a generar valor, evidentemente, los arbitros que apli-
can esa misma filosoffa comenzaran a medir las decisiones de las partes con respecto a si tuvieran
decisiones estratégicas para su mejor interés, o tuvieran decisiones en aras de aportar valor al proyecto.
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Alex Campos: Creo que Edmundo puede alcanzarlo conmigo, con mi pregunta.
Por favor.

Persona del pablico: Buenas tardes a todos. Cuando dices: en mi experiencia, mi experiencia es casi
basica en la construccion de aeropuertos, y la particularidad en la construccién contratos NEC y
FIDIC.

Y lo dicho aqui por vosotros no puede ser mas importante que el tratamiento de cultura. Los
contratos NEC estan guiados y direccionados con una mentalidad anglosajona diferente del resto del
mundo.

En todos los contratos del estilo que se aplicaba las normativas NEC, todos ellos derivaban y
eran como que apéndices de la civilizacién anglosajona.

Nosotros, mas latinos, necesitamos, tal vez, de directivas mas definidas con un contrato FIDIC.
Un NEC es mas detallista para un destornillador, un cuchillo; es mas detallista porque necesito de esa
definicién mas detallada. A nosotros nos basta una cierta orientacion y después usar las herramientas
necesarias para aplicar lo que convenga.

En suma, lo que quiero decir es que la cultura de cada pais, la cultura de cada region es la que
debe definir la base de los contratos a ser usados. Asf es.

Gracias.

Alex Campos: Creo que hemos sido muy puntuales con el tiempo. Te agradecemos mucho. Nueva-
mente, gracias a mis compaferos de panel. Ha sido un honor asumir esta mesa y le doy pase a la
organizacion y agradecer nuevamente por habernos invitado.

Karina Zambrano Blanco: Pero, antes de que se vayan, primero quiero agradecetles la consideracién
de liderar. Ustedes son hombres de mucho trabajo; la construccion no los deja ni pestafiear. Sé que
trabajan 24/7 y venir aqui es un gran honor.

Dos, quedé claro en este panel, en la presentacion que aqui, y es importante la cultura, como
dice nuestro amigo, pero hay que incrementar un elemento en el Cusco, que son las creencias.

En el Cusco ti no puedes empezar una obra sin primero agradecer a la tierra y a los Apus, si
no, todo se cierra; y, aunque no lo creas, es cierto.

Entonces, ese elemento tenemos que agregarlo e incorporarlo en Cusco y el otro, el agradeci-
miento. Es decir, primero en el Cusco tienes que dar para luego recibir, y asi somos los cusquefios.

También quedo claro que hay que distinguir las herramientas. La mediacion prioriza la voluntad
de las partes; el arbitraje prioriza la prueba. ¢Y los dispute boards qué priorizan? El proyecto.

Entonces, muchas gracias por contribuir con toda esta informacion.
Alex, muchas gracias por acompanarnos desde el primer evento, desde los primeros eventos

con Zambrano, a veces, desde tu casa. Bueno, sigamos difundiendo las buenas practicas. Gracias por
contribuir a una buena practica transparente. Muchisimas gracias. Un fuerte aplauso para todos.
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Karina Zambrano Blanco: Tenemos a Oscar Cortez. Oscar Cortés es representante de DRBF de
México. Entonces, quiere darnos un mensaje porque él también no pudo llegar, asi que le doy, por
favor, cinco minutos.

Oscar Cortés: :Qué tal estimada Karina? :Cémo estan todos?
Karina Zambrano Blanco: Muy bien. Aqui felices de escucharte.
Oscar Cortés: Perfecto.

Karina Zambrano Blanco: Y sé¢ que nos has acompafiado en el panel anterior Y, bueno, no puede
faltar tu mensaje en el adecuado uso de la herramienta de los dispute boards.

Oscar Cortés: Con todo gusto les comparto una presentacion. Nada mas querfa poner en contexto
que agradezco mucho la invitacion. Lamentablemente, pues, por cuestiones de agenda, me fue impo-
sible asistir en persona, pero mi corazén estd alld. Les mando un gran saludo aca desde el norte de
México y el sur de Estados Unidos, acd en San Diego.

Y, pues, mira, voy a hablar de algo que ahora los buenos expertos, Jaime Gray, todo un extra-
ordinario lider y Andrea, comentaron qué es lo que son las buenas practicas, pero les voy a hablar de
la variable, si me permiten compartir.

Bueno, el titulo de la presentacion es una gestion o gerencia integral de control de riesgos para
el manejo de los reclamos, los caims que se le llaman aca en Estados Unidos, pero, mas que nada, son
herramientas que son necesatias para prevenir, precisamente, esos reclamos.

Como bien saben, hay muchos modelos de contratos y hablaremos de eso, pero me voy a con-
centrar acd en mucha de la experiencia que se tiene en California, en particular, el departamento de
carreteras, CALTRANS de acd, que he participado como consultor y como director de gestién de
reclamos y todas las modalidades que se utilizan, precisamente, para evitar situaciones durante el pro-
ceso de construccion.

Bueno, algunas de las tantas herramientas que se tienen aqui, no voy a entrar en detalle en todas
porque necesitarfa un par de horas, creo que tengo quince minutos, y no los quiero yo enfadar mas
que eso, pero tienes que definir primero qué tipo de modelo de gestion de contrato tienes. Ya se ha
platicado que hay disefio, licitacién y contratacion, hay disefio y construccién, hay APPs, hay otra cosa
que se llama disefio progresivo. Hay otra cosa que se llama CMCG, gerente de construccion, contra-
tista general. Y eso se define mucho en las etapas preliminares. Y eso es importante porque de ahi se
van a derivar acciones en la transigencia de riesgos, y cémo se va a diseflar todo el proceso.

Hablaremos también de una herramienta que se utiliza mucho, que es una herramienta que,
inclusive, la estoy proponiendo ahora en México y espero que en Latinoamérica. Es una herramienta
de revision de pares, que se llama revisiones de constructibilidad, que es muy importante. Ahf involu-
cra mucho la experiencia también y se invita, a veces, a las compafias constructoras a participar.

Hay otra herramienta que es también muy importante, que también se estd promoviendo que
es la ingenierfa de valor. Puede ser durante el proceso de disefio o durante la construccion dentro de
una orden de cambio. Y mucho de esto es la administracion del contrato, el famoso contract management,
donde se habla del control de la obra, cual es la autoridad del ingeniero y las érdenes de cambio. Va a
haber 6rdenes de cambio y todo este tipo de situaciones colaborativas que se tienen que tener en los
contratos, como son las figuras de los partnering que son por requisito aca ley de Estados unidos, y
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también lo que vienen siendo todos los dispute resolution boards, que por ley aca los manejamos ya im-
plicitos en los contratos y toda una serie de buenas practicas de herramientas que te llevan a, yo dirfa
que 95 % de las veces se resuelve todo durante la fase del contrato con un énfasis en lo técnico.

Bueno, el proceso de gestion empieza desde lo que es la necesidad. Estoy hablando a muy alto
nivel, la necesidad y las prioridades que se estan buscando, y de ahi se deriva un documento que se
llama PID, Project Implementation Development. Es un documento, practicamente, como una ficha
técnica donde se tienen las atribuciones y lo que se esta buscando, algo de costeo y eso es importante
porque se va a programar un recurso y hay fondos ya etiquetados. Esa es una gran virtud.

En el Estado de California, en particular, el departamento de CALTRANS manejamos fondos
del Estado de California, que es un producto de las gasolinas. Eso es un fondo. Hay otro fondo que
se utiliza para mantenimiento de carreteras para ampliar la capacidad para sustentabilidad, que es todo
un tema que se est promoviendo.

También hay recurso federal que se da. También hay recursos que generan las municipalidades,
que son a través de los bonos que son deudas. Emiten deuda y con eso se desarrolla proyectos de
infraestructura.

También tenemos APPs, tenemos varios proyectos de APPs en los que he participado. Todo
eso es el esquema de la forma de financiar y se va identificando cudles van a ser esas fuentes de
financiamiento, ¢verdad?

Una cosa, que es muy importante, es el documento ambiental, que es una formalidad. Se hace
ingenierfa basica y se ponen tres alternativas. Por lo general, la preferente. La segunda y la tercera es
que no se puede hacer nada. Rara vez no se va a justificar, pero hay ocasiones que, de plano, no se
puede hacer. Y eso es muy importante porque voy a hablar mal de México, no voy a hablar de otros
paises, a veces no se le da la prioridad a ese documento porque es antes de entrar al disefio, antes de
entrar realmente en la fase ya de ingenieria de detalle, que viene siendo la fase PS&E, que es Project
Specification and Estimate. Y luego viene la situacion, y, por dltimo, la construccion.

Concurrente con esa fase estd la fase del derecho de via, el 7ight of way.

Este ciclo es muy importante porque en cada una de esas etapas hay riesgos y hay talleres de
riesgos que se llevan a cabo para ir mitigando situaciones conforme se van despejando las dudas.

Hoy, inclusive, los riesgos son oportunidades. A veces, a través de un taller de ingenieria del
valor salen oportunidades que se incorporan en la fase de disefio.

La ingenierfa del valor es una metodologia en la que estoy certificado y es una gran herramienta
que te permite pensar fuera de la caja. En innovar con formas considerando costos sin perjudicar la
esencia del proyecto.

Algunos de los riesgos se pueden presentar. Vamos a hablar de la fase ya de disefio porque hay
riesgos de cuestion que el manifiesto de impacto ambiental es muy restrictivo y hay ciertas ventanas
donde se tiene que jamas se va a poder trabajar. Obviamente que eso restringe mucho la productivi-
dad, pero es lo que es.

Hay riesgos también en el manejo, y, generalmente, cuando ta tienes una carretera hecha y vas
a aumentar un carril o vas a repavimentar la zona o tienes que manejar el trafico local con una serie
de requisitos y estandares, y, por lo general, eso significa trabajar en la noche. No vas a trabajar durante
el dia para perjudicar la economia por hacer un contrato. A eso se le llama staging and traffic calming. Y,
obviamente, que hay contratos que, a veces, estain muy cerca que también afectan. Todo eso se tiene
que identificar, obviamente, que en los derechos de via o de ese right of way, hay riesgos utility relocation,
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que es uno muy comun, es que, a veces, hay instalaciones subterraneas de terceros que se tienen que
identificar para poder ponerse en el contrato.

Hay riesgos con cuestiones de derechos de via, permisos para entrar y una serie de documentos
que tienen que liberarse antes de la licitacion por ley. Al menos, si no se va a liberar, se tiene que
tipificar en un riesgo.

Bueno, hay muchos tipos de situaciones de la constructibilidad. Voy a hablar de cual es el obje-
tivo de revision de pares, es reducir las 6rdenes de cambio, reducir los ¢aims o los reclamos, y también
visualizar oportunidades para que una compafifa constructora pueda ejecutar una obra con esas res-
tricciones, que son la accesibilidad. Hay restricciones de altura, el tiempo, la duracién del contrato,
todo eso. Y también se revisa que los contratos tengan la esencia, que no tengan errores ni omisiones,
para evitar complicaciones. Mucho de esto sale en la junta de declaraciones.

Ingenierfa de valor, ya hablé un poco de eso, de lo que representa eso, la oportunidad.

Aqui viene la administracién de contratos, voy a ir un poco mas rapido. Luego viene todo lo
que es el manejo de las 6érdenes de cambio y el daims management.

Qué tipo de contratos, pues aqui se hablaba mucho de FIDIC, se hablaba mucho de NEC.
Bueno, se entiende en Estados Unidos y, en particular, aqui el CALTRANS es el nimero 2y el

3 Consensus Documents, que es producto de las compafifas constructoras y Engineers Joint Contract
Documents, que es producto de la American Society o CEO Engineers.

What Contract Should I Use?
Standard Form Contract

(1) American Institute of Architects (AIA) (have architect’s concern in mind, but
drafted by committee composed of industry professionals in design, construction,
law and insurance)

(2) ConsensusDocs (drafted by coalition of industry associations, e.g., Associated
Builders & Contractors, Associated General Contraftors of Amerlca American
Subcontractors Assocmnon Construction Financial Management Assocnatlon,
National Association of Women in Construction)

3) En §1neers Joint Contract Documents Committee (EJCDC) (drafted by coalition
engineering associations: American Council of Engineering Companies,
American Society of Civil Engineers, & National Society of Professional
Engineers)

(4) Design-Build Institute of America (DBIA) (focus is on design-build project
delivery)

(5) International Federation of Consulting Engineers (FIDIC) (coalition of
international en; neenni associations) (standard form EPC/Turnkey contract
known as the Silver Bool

Mucho de lo que viene en NEC ya lo vemos acd a través de eso, y, pues acuérdense de que
Estados Unidos es una sociedad de litigio y de common law.

Asi es que mucho es prevencion y el contratista va a construir, no va a hacer ingenierfa.
Todos los documentos del contrato tienen que estar muy bien definidos. Por eso es buen negocio
hacer las cosas bien.

El contrato, obviamente, es la responsabilidad entre dos entes donde se delimitan los riesgos
y las obligaciones y las relaciones contractuales. El manejo del control del trabajo, pues, ahi vienen las
bitacoras, la autoridad, las obligaciones de cada uno, las obligaciones del ingeniero. Aqui hay figuras



156

BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

como las que hay en FIDIC, como las que hay en NEC con el Project Manager y las que tenemos son
la figura del ingeniero, la autoridad del ingeniero, el manejo de todo el proceso de pago, de toda la
cuestion de la interpretacion de las especificaciones y la calidad y aceptabilidad del trabajo.

Control of Work: Governing
Order Contract Documents

. Special Provisions

Project Plans

Revised Standard Specifications
Standard Specifications
Revised Standard Plans
Standard Plans

N o ovoswN R

Supplemental Project
Information

—

Construction Contract
Components

Project Plans

— Specific plans drawn for your project

Project Specifications

— General i (Standard i ions,
Greenbook, etc...) applicable to similar projects

— Special Provisions for your specific project

Project Site Information

— A report of specific site conditions, foundation
information, environmental alerts and requirements

Public Agency Responsibilities

 Create Plans & Specifications a professional
contractor will find suitable to bid and build the project

+ Provide bidders with all relevant information to
determine the difficulty of construction, the quantity of

terials and time to complete the work

+ Award the contract to the lowest responsible
bidder

- Make the site available in the promised lime

* Provide sufficient supervision to be assured of the
quality of the work

LLas obligaciones de la compania constructora, toda la cuestién del control de calidad, toda la
cuestion de terminar en tiempo y forma, ¢verdad? Y esto es muy importante: los documentos de orden
jerarquico empiezan dentro del contrato; empiezan con las special provisions, que son las provisiones
especiales, los planos del proyecto, las especificaciones revisadas. Tenemos ya pliegos de especifica-
ciones, a veces, hay autorizaciones que se llaman revisadas. Los standard specs, por eso lo pongo en
rojo, ya esta especificado mucho, las revisiones a los standard plans, que también hay cuestiones asi.
Los standard planslos pongo en rojo y toda la documentacién complementaria, como pueden ser estu-
dios geotécnicos, entre otros. Todo esto es importante porque esta en el contrato.

Change Orders

(COs)

ACOis...

A legally binding document used to
make changes to the contract.

Los cambios del contrato, no voy a hablar mucho aqui. Obviamente que una orden de contrato
se tiene que ver en qué forma se va a pagar, qué se esta impactando, cual fue el cambio o que se esta
haciendo de acuerdo, si es trabajo adicional o si es una forma.
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Willit cause a work character change?
Will the contract time be affected?
What methods of payment should be used?

determined?

contract?

contemplated at contract approval?
Are there sufficient contingency funds?

to prevent delays?

What is the overall impact on the planned work?

How will any adjustments of compensation be
Is the proposed work already covered in the

Is CO necessary to complete the work as

Can additional funds be obtained soon enough

Purpose of a CCO

+ To change contract plans, specifications, or both
+ To describe the work and method ...to be paid as extra work

+ To authorize an increase in extra work funds to complete an
authorized change

+ To make payment adjustments

+ To implement a value engineering change proposal
+ To clarify terms of the contract

* To resolve disputes or potential claims

CO describes the :

— Changes or added (extra) work
— Payment basis

— Time adjustment

Aqui hay una modalidad que se entiende un 25 % de los precios unitarios hacia arriba, hacia
abajo, para poder actualizar, si no se hace un ajuste, que se le llama o se hace un Zump sum agreement.

No voy a hablar mucho de esto.

Claim Definition

A Dispute

A
contract for:
— A fair time extension

~ A fair payment for added work
— A fair payment for unanticipated work

Types of Claims — Contractual

. DI
— Ambiguous parts of plans or specifications
— Changes in the Wark or Materials
~ Contract schedules and updates issues
— Administrative deductions
~ Quantity disputes

F laims — Ph i 1

- Differing site conditions

Physical conditions differing matarially from
any of the following:

over the need lo revise the

What is a contract claim?

A contract claim is a dispute/ disagreement between the contractor
and Caltrans over the need to revise the contract.

Stems from disagreements in the interpretation of:
*Plans

+ Specifictions

* Other contract documents

Documentation
s imperatve 1o hase sound * Contract docs plans, specs,change orders,
‘Socumentation for caims. mers incude supporiing decuments

contractor + Calcutions snd anshsis

; of Woeking Days

e  Crtcal path method schedsles
Ao + Other portisant informaton
 CM daees

Hablamos de caims rapidamente, que siguen siendo los reclamos. Hay tipo contractual donde
son interpretaciones de las especificaciones, deducciones administrativas, cuestiones de estimacion, y
hay tipo fisico, como vienen siendo todas las cuestiones subterraneas, como son las instalaciones sub-

terraneas o las condiciones diferentes de suelo.

La evidencia de los c/aims esta sobre el que demanda el caim. Entonces, mas vale que tengas
actualizadas toda tu programacion de la obra, cada mes haz la actualizacién y que se tenga todo docu-
mentado porque trac un proceso administrativo. Aqui hablamos un poquito de la cuestién de las

demoras, pero no voy a entrar en detalle.
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+ Excusable Delay
A Delay to a controlling activity beyond the

Contractor’s and Owner’s control that extends

the project scheduled completion date.
+ Inexcusable Delay

ADelay to a controlling activity caused by the

Choosing a Delay Analysis Technique

Contractor or the Owner that extends the project

scheduled completion date.
« Concurrent Delay

A Delay to a controlling activity partially caused

by both parties

* mpacted As-Plamed

*+ Time Impact Analysis TW)

* Windows Analsis

* oPlanned vs AsBuik

* Colsed sk (3t For)

Entonces, el dispute resolucion board fue una creaciéon de la American Society.

DRB/DRA Recommendation

* Within 10 days of receipt, either party may ask for
clarification ofan%pano the recommendation—
only one request for clarification per party

* DRB/DRA to respond to request for clarification
within 10 days

Withinau dalgs after receipt, each party must
advise DRB/DRA whether accept/reject

Failure to respond within time period = acceptance
If reject, must state specific reasons (NEW)

Admissibility of DRB Recommendations

* DRB recommendations are admissible in arbitration in
California.

* DRB recommendations are not binding in arbitration
but are frequently given weight by an arbitrator.

* DR d hould relate to tech

| and

Legal Parameters of a DRB/DRA

* What about case law or other legal theories?
* DRB/DRAis not a legal proceeding
* Legalarg by the parti Law or other
legal not i
should not be considered in recommendations.
*DRB |

referenced in the specifications and/or are necessary to review
inorder to understand the specificatians.

* Legal analysis based on case law and other legal thearies
should not be part of DRB recommendations

[

Y me voy a ir a la tltima porque me queda un minuto.

DRB Traditional Dispute Meeting Time Line

E
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Esto es muy importante porque aqui se habla mucho de todo el procedimiento del dispute reso-
Iution board en tiempo. Todo es tiempo y justificacion.

El RFI file que es Request For Information, si tengo una duda, por escrito someto al ingeniero
y el ingeniero tiene cinco dias para contestar. Si no me contesta, quiere decir que ya esta aceptando, y
si tengo todavia duda, tengo otros cinco dias para iniciar una cuestion que se llama Initial Potential
Claim Record que voy a iniciar el reclamo inicial. El ingeniero tiene quince dias para contestarme si lo
acepta o no lo acepta, y si no importa, si no lo acepta y yo sigo con mi reclamo, yo, como compafifa
constructora tengo 15 dfas para documentar en qué me esta afectando. O sea, el guantum famoso de
ese reclamo.

Se va, como ven, la relacién dentro del tiempo, se va respondiendo eso, v, si se llega a un
acuerdo, se hace una orden de cambio, se paga, no hay problema. Para eso es importante, identificar
riesgos porque de ahi se derivan contingencias. Si no se llega a un acuerdo, se va a un dispute resolucion
board.

En Estados Unidos, generalmente, son no vinculatorios, pero tienen un poder muy importante
en caso de que se vaya a arbitraje.

Son tres figuras que, generalmente, muchos son ingenieros, la gran mayorfa, y sus recomenda-
ciones son de caricter técnico basado en los hechos. Qué dicen las especificaciones, porque si ya tienes
modelos de contrato estindar, y sobre eso se dan recomendaciones técnicas, y las que puedes aceptar,
pero 90 % de las veces se resuclve y eso evita irnos a arbitraje.

Pues, es todo, muchas gracias por su atencion. Espero no haberles quitado mucho tiempo, pero
esas son algunas de las buenas practicas que se pueden utilizar en la entrega de proyectos.

Encantado de contestar preguntas.

Karina Zambrano Blanco: Gracias, Osquitar. Gracias por comentarnos tu experiencia en construc-
cion en Estados Unidos y México y la solucién de controversias.

Hs muy importante para nosotros esta experiencia, porque asi tenemos la visiéon europea con
Pablo, la vision americana con Oscar, y la visién peruana aqui con Luis Fukunaga, Jaime Gray y ah{
estamos.

Voy a peditles que les des tu correo o donde te ubican para hacerte alguna pregunta porque ya
estamos en hora de break.

Oscar Cortés: Yo soy el vicepresidente de asuntos internacionales de los ingenieros civiles de aca de
México, pero este es el correo institucional, pero me pueden localizar en este, que es mi particular:
cortesroscar@gmail.com y aqui tienes del celular, que también es Whatsapp, a sus 6rdenes.

Karina Zambrano Blanco: Ya, muchisimas gracias, Osquitar. Un abrazo, saludos desde Pert y he-
mos sentido tu carifio y corazén. Un fuerte aplauso para €l

Oscar Cortés: Gracias, Karina, nos vemos pronto.
Alberto Quintana: Gracias a la Asociacién Zambrano por la invitacién que nos ha cursado a esta
nueva edicion de este congreso internacional que esta referido a temas tan importantes como la inte-

gridad de la construccion, los contratos con el Estado, JRDs y arbitrajes.

Nos toca el décimo panel y, puntualmente, los temas que se nos han encargado desarrollar estan
referidos al contrato de obra y coémo se debe evitar en la ejecucion de este contrato que las disputas
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que se pudiesen generar o las controversias o los desacuerdos que se pudiesen generar en su ejecucion,
ya sea derivados de deficiencias en el expediente técnico, ampliaciones de plazo, adicionales de obra,
puedan no terminar en arbitraje.

Me acompafian, para no hablar de rosas o espinas, rosones, por supuesto, estoy rodeado de
ingenieros y me complace integrar una mesa de este tipo porque esto es una muestra clara de cémo
desde diversas 6pticas profesionales, ingenieros y abogados no solamente pueden, sino que deben
conversar y deben ponerse de acuerdo. Y deben entender los problemas en conjunto y deben saber
coémo conducir la ejecucion de una obra a la que no le van a faltar discrepancias, en donde no van a
estar ausentes los problemas que se puedan ir llevando, problemas que, evidentemente, en un contrato
de obra resultan normales por la variedad de partes que integran, que participan en la ejecucion, por
los plazos prolongados que son vinculados a este tipo de proyectos de infraestructura, por los impon-
derables que, sin duda, surgen durante la ejecucion contractual y la asignacion de riesgos. Qué duda
cabe, riesgos de todo orden, de todo tipo, que bien llevados, bien conducidos, seguramente van a
lograr lo que, en esta mesa, con un buen relacionamiento, hemos logrado: saber plantear nuestros
temas a efectos de poder conducir el debate hacia la mejor finalidad que es la de exponer nuestras
experiencias y conocimientos en estos temas que nos atafien.

Oscar Cortés es parte del panel, pero él ya ha hecho su disertacién previamente por una razén
de agendas y de tiempos, pero yo me quedo, de su exposicion, con una frase que nos ha compartido,
«el riesgo visto como una oportunidad». Una oportunidad para que la gente repiense; las personas, las
partes intervinientes repiensen y logren la terminacion de los contratos y evitar asi tantos proyectos
truncos de los que nos tienen acostumbrados.

Para este efecto, entonces, me acompafia en la mesa Dante Mendoza. Eles ingeniero civil, tiene
una maestria en gestion y administracion de la construccion, tiene un diplomado en gerencia de pro-
yectos, asi como un diplomado en gestién de contratos colaborativos para la construccion, también
un diplomado en derecho de la construccion y liderazgo estratégico. El se desempefia actualmente
como gerente general en MSD Proyectos e Inversiones, que es una empresa constructora con mas de
25 afos de actividad para el sector publico y privado. Ademas, es director de empresas de innovacién
y desarrollo para el sector construccién de Latinoamérica. Y, por supuesto, es el primer vicepresidente
del gremio de construccién e ingenierfa de la Cimara de Comercio de Lima.

Dante nos va a conversar respecto del tratamiento de los adicionales y ampliaciones de plazo
en contratos de obra.

Asi que, sin mas, Dante, te doy el uso de la palabra.

: Muy buenos dias. Gracias, Karina, por tu invitacion a este congreso tan importante
Dante Mendoza: Muy buenos dias. Gracias, Karina, por tu invitacion a este congreso tan important:
para la industria de construccion.

Y, miren, yo voy a dar unos comentarios, unas ideas desde la mirada del contratista. Nosotros
los contratistas conocemos esa parte que tiene que existir para que exista la obra, y viceversa. Estamos
incursionando, actualmente, en un negocio y que es un negocio de altisimo riesgo, poco margen, y
también es muy conflictivo. Pero, en esto de los adicionales no voy a pretender hacer una clase tedrica
porque ya demandarfa hacer un taller, Yo les quiero dar unos comentarios para que ustedes puedan
ver el punto de vista que tenemos nosotros los constructores, que somos, algunas veces, los que nos
metemos en los problemas, o los que hacemos los problemas, seguramente.

En este tema, todo parte de la actitud que tienen las personas en afrontar los problemas y las
soluciones que tienden que venir a darse.

Esta nueva ley, y quiero comenzar un poco comentando lo que yo veo de la nueva ley.
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Hsta no es una ley facil. Va a necesitar un periodo de adaptacion, pero lo que si aprecio es que
es una ley bastante retadora. ¢Y por qué? Porque es una ley ambiciosa y moderna. Y entiendo que
cuando encontramos términos o topicos como la ingenierfa de valor, como el valor por el dinero,
tecnologias o herramientas como el BIM, LEAN, VDC, entregas de proyectos ambiciosos como el
APD, yo me pregunto si estamos realmente preparados para tal reto.

Inclusive, hablamos de la ley sobre las PMOS. Eso es importante.

Pero, yo veo, aparte de ello, que, siendo un reto, nosotros, como parte privada, y que tenemos
algunos aflos previos de haber incursionado en estos términos o topicos, vuelvo a repetir, y con éxito,
con relativo éxito. Miren ustedes, por ejemplo, en el APD, que debe ser la entrega mas ambiciosa que
hay, hay empresas inmobiliarias, inclusive, hay una casa de estudios, una universidad privada que usa
este sistema de entrega de proyectos con mucho éxito. Ahora trata de esa experiencia verterla al sector
publico, y para eso, nosotros, como gremio, estamos tratando de tener estas buenas practicas y llevar-
las al publico.

Miren, sobre el tema que me invitan a comentar sobre los adicionales y ampliaciones de plazo,
estos temas son hasta naturales, valga el término. ¢Por qué? Porque no hay ningtn tipo de contrato
en el que no se presenten reclamos. Por ende, van a surgir prestaciones adicionales, no sé, mayores
metrados, variaciones en costo y plazo, eventos compensables, etc.

Ya estamos hablando un poco actualizando las ideas a los diversos tipos de contratos que hay.
Y, para ello, entiendo y comulgamos con los contratistas, que ya existe el mejor antidoto que hay para
evitar ir al arbitraje, y eso es el buen ejercicio de la JPRD o DAB. Y por una sola y justa razén, que es
el manejo de su gestion de riesgos que, para nosotros, son los problemas, valga la redundancia.

Las competencias que tienen las JPRD y que se dan ahora desde el inicio, y esa ya es una con-
dicién contractual porque antes no lo era, ahora si se dan, quiere decir que la obra se inicia ya consti-
tuida con una JPRD, al igual que el adelanto, la designacion del supervisor, etc., y se da hasta la finali-
zacién de obra.

Aqui quiero dar una alerta porque se dice que en la JPRD su competencia solamente se dara
hasta la culminacion de la obra, y que, para tratar la liquidacién de obra, eso se sujetaria a una adenda.
Habria que ver sila otra parte va a querer suscribir esa adenda. Y, sobre todo, cuando en la liquidacién
de la obra es cuando td vas a dar las cuentas: qué te debo, qué me debes, y ese es un tema que ahora
estd ahi, hay varios problemas. ¢:Por qué? Porque, si bien es cierto, estamos avanzando en el tema de
superar las obras paralizadas, ahora nos estamos encontrando con un nuevo problema.

Tenemos obras paralizadas, pero tenemos obras no pagadas. Entonces, ya hay un tema. Ter-
mino la obra y me debes. Y ya comienza el tema, pues, del Estado, disculpen el término del «Estado
cabeceroy. Entonces, he ahi un poco lo que tenemos que ejecutar.

Yo siempre decfa, no, miren, antes de que se me vaya, antes cuando ganabamos una obra en la
oficina, me decfan: «Ingeniero, ¢por qué no se alegra?». Yo, la verdad, les decfa, «Pucha, no sé si reir o
Horam. ¢Y por qué? Porque el tiempo me daba la razén. Porque pasaron los dias y venfan y me decfan:
«Ingeniero, ¢sabe qué?, nos ha falta un metrado». Después, «Oye, ¢sabes qué?, esta partida no esta
considerada». «Ingeniero, han designado la supervision a tal compaiia»... {Oh! Entonces, era que
pensabamos y yo decia: «Y todavia comenzabamos y ya hay un ambiente confrontacional». Y, es mas,
cuando agendaba las obras, y tenfamos una cosa tan simple de resolver, como era, pues, por ejemplo,
un vicio oculto. Si no lo aceptaban, si lo hemos encontrado, pues, de pronto decian: «Now, discutian
que eso no era un vicio oculto. Por favor. Y me decfan: «Pero scuando viniste a ver el terreno no te
diste cuenta? Es imposible, ¢no trajiste tu detector de metales?, qué sé yo...». «No, jamas». «Bueno, ¢y
en tus preguntas, hiciste la pregunta?». «Si, si lo hice». «Y qué especificaste. .. inherente, pusiste todo.
¢Y qué te respondieron? Pero, esta todo de acuerdo a las bases». «Cifiase a las bases». Claro.
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Entonces, yo decfa «Bueno, qué...». Y el supervisor me decia: «Bueno, ya estas, y apirate porque
ya estas... y el plazo esta corriendo, ¢ah?». Fritos.

Pero, en los ultimos afos, este panorama ha cambiado. Hay una mejor luz para los empresarios
constructores y hay nuevas alternativas de contratos que nos permiten tener, de repente, mejores en-
tornos colaborativos, mejores entornos de conversacion, mas flexibles. No del todo, no nos entusias-
memos, pero algo hay.

Y, para ello, la mesa anterior habia conversado sobre las entregas de proyecto, y yo comulgo en
todo sentido en que es muy importante precisar la eleccion del sistema de entrega de proyecto. ¢Y por
quér Porque debe ser de acuerdo con la magnitud y la capacidad de la entidad. Y cuando hablamos de
la capacidad de la entidad de gestionar, en gestion, cuando hablamos de gestion es un tema de perso-
nas. Es un tema de recursos humanos, tanto de habilidades blandas como de habilidades duras.

Y cuando tu eliges este sistema de entrega de proyectos, que hay varios: hay del tradicional, el
de licitacion y construccion, disefio y construccion; disefio construccion, operacién y mantenimiento,
es mas, la ley esta clara. Y cuando tu eliges este sistema de entrega, que también tiene bajo el brazo el
tema del contrato, que es el que se va a elegir del bien. Puede ser la Ley de Contrataciones con el
Estado, puede ser el FIDIC o el NEC, que son el caso de los contratos internacionales estandarizados.
Ojo que en las anteriores mesas hemos hablado mucho de qué es mejor: FIDIC o NEC, pero siempre
nos apartamos de la ley, de los contratos de la ley. Ojo, no son tan malos tampoco. Y también hay
maneras en las que es mejor usar esos contratos que los otros.

Bien, y en este caso, bueno, si me preguntan... si quiero comentatles sobre mis experiencias
sobre los tres tipos de contratos, yo con los de la Ley de Contrataciones con el Estado y con los
FIDIC, si he llegado hasta el arbitraje. Bueno, felizmente, hemos llegado y en el arbitraje nos han
dado, en parte, la raz6n. No quiero ser prejuicioso ni ese tipo de cosas, pero yo recomiendo nunca
llegar a un arbitraje. Creo que no es un buen negocio llegar hasta el arbitraje, pero, sin duda, cuando
tienes que hacerlo porque tienes que prevalecer, lo haces para prevalecer tus derechos, tus derechos
de justicia. Porque, miren, yo llegué a un arbitraje con la mismisima Contralorfa General de la Repu-
blica, y, pues, nos metimos a hacer una obra, unas obras a la Contraloria y llegamos hasta un arbitraje.
¢Y el arbitraje saben por qué era? Era por el concepto de suma alzada. ¢Saben cuanto duraban las
audiencias? Duraban 20 minutos, porque era tan evidente, tan facil el tema de resolver para los arbitros
que sabfan que eran nifierfas que nos habian hecho llegar hasta aca.

Pero ¢qué pasaba? Lo que pasa es que, en ese tiempo no era FIDIC, el ingeniero decia que ya
tenfa que llegar; que la inica manera en que me dé la razén era por intermedio de un arbitraje. Enton-
ces, y me hablaba de los argumentos que tienen del control, control concurrente. Bueno, en fin. Eso
es algo que nosotros, como gremio, estamos comenzando algunas mesas de trabajo para la Contralo-
rfa, porque creemos que la ley de funciones que la Contraloria tiene hay que cambiarla porque uno de
los enemigos #1 que tiene la obra publica es la Contralorfa.

Bueno, pero y al NEC todavia no estamos llegando a eso. No quiero. .. estoy invicto al respecto
y el NEC es para ver como solucionarte, para ellos son los eventos compensables. Es un contrato
muy potente, es un contrato de gestion. Logicamente tiene que tener entidades, tiene que tener las
partes, tienen que ser partes potentes, tienen que ser partes con experiencia y conocimiento del caso.

Y ahi quiero agregar un tema, pero para no perder y terminar, para no perder la dimension de
un NEC, tenemos que estudiar el uso de las clausulas Z.

Si, en efecto, entonces, ya perdfa la dimension, la potencia del NEC porque esas clausulas Z ya
regresaban y le daban el riesgo que tenfa que haber equilibrado, ya se volvia que todo fortalecia a la
entidad.
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En fin, pero el NEC, lo rico del NEC es que la estructura de los eventos para poder realizar,
aprobar e implementar unos eventos compensables, es metddica. Te dice cudles son las causales, te
dice cudles son los plazos y todo; y, sobre todo, en la gestion de esos riesgos; y, sobre todo, poder
sentarse en una mesa y conversar, inclusive, y poner a los dispute boards, a los adjudicadores o dispute
boards porque con eso también yo amo los dispute boards. Tengo mucho respeto porque los dispute boards
son como una especie de psicologos de la obra. Y ellos llegan y te leen la hora, te ven el partido, ellos
te dirfan a usted que esta parte, quién es la mas conflictiva, quién es la otra. Ellos ayudan, se sientan
en tu sillén y te dicen: «A ver, cuéntame tu historia. ¢Qué ves? Esto». Yo lo veo saludable en esa
situacion porque evita llegar al arbitraje y también te invita a tener una mejor industria, una industria
mas sana. Una industria que sea ganar-ganar.

Gracias.

Alberto Quintana: Bien, nos has compartido experiencias y precedentes importantes, y, bueno, has
agregado ahora a un psicélogo mds en la mesa de negociacioén, mas alld como antecedente.

Y vamos a tratar este tema igualmente interesante y lo va a abordar Edison Matto Leiva. Fl es
ingeniero experto en resolucion de disputas y gestion contractual en proyectos de infraestructura. Es
master en infraestructura ferroviaria por la Universidad Politécnica de Catalufia, con mas de 25 afios
de experiencia en proyectos de ingenierfa y construccion. Es miembro de la DRBF y adjudicador en
dispute boards y juntas de resolucion de disputas con amplia participacién en arbitrajes, incluyendo casos
ante CIADI. Ha gestionado proyectos APP, FIDIC, NEC y licitaciones en contrataciones del Estado
con montos y disputas superiores a los 800 millones de soles, entre otros.

Edison va a tratar sobre el tema referido a las deficiencias de los expedientes técnicos y cémo
esas deficiencias pueden llegar a escalar a disputas y arbitrajes.

Edison, por favor, te cedo el uso de la palabra.
Edison Matto Leiva: Gracias, tengo justo una lamina y me voy a parar para explicar.

En estricto, para entender este tema de las deficiencias, que es un tema de mucha discusién
entre los clientes, contratistas y todos los que acttan, incluido Contralotia, los state-owners, los involu-
crados, la sociedad, porque, recordemos, los proyectos tienen una finalidad piblica. Empiezan y tienen
que terminar, y en el medio nos vamos a encontrar con estas deficiencias que diremos que es porque
estin mal los ingenieros. No necesariamente. Puede ser en algunos casos.

Entonces, esto es lo que dice el MEF acerca del ciclo del proyecto. Inicialmente, los proyectos
surgen con un perfil y se van desarrollando. Entonces, ahi va de la mano un primer concepto. O sea,
quiénes son las personas que deben hacer eso. Los clientes, sea una entidad publica o privada, porque
esto también funciona para el sector privado. Las personas a cargo tienen que ser competentes.

¢Y qué es ser competente? ¢Alguien tiene una definicion? Yo he encontrado una definicién que
creo que es razonable y, si alguien tiene otra percepcion, que nos comente y la debatimos. Para mi ser
competente es tener conocimientos y experiencia. Conocimientos y experiencia, y a eso le tenemos
que agregar, como alguien dijo, habilidades blandas. ¢Por qué? Porque puedo tener conocimiento y
experiencia, pero si no sé poner sobre la mesa eso y dialogar con mi contraparte o dialogar con los
interesados, pues, no voy a tener éxito. Y empieza a escalar el conflicto, y, dicen: «como no lo puedo
resolver, tengo que llamar a un estudio de abogados», y se empieza, a veces, esto a escalar alto.

Entonces, en esta primera parte, qué es lo que sucede. Sucede ya, nace el proyecto, nace la
ingenierfa conceptual, las alternativas, y en esas alternativas se tiene que tratar de ser lo mas robusto
posible.
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Porque ¢qué va a pasar? Entonces, ¢qué pasa? Una vez que tengo el expediente de factibilidad,
puede ser de acuerdo al Delivery Existing Project que el cliente salga a licitacion, hacer una ingenierfa en
construccion, y de acuerdo a esta leyenda, una ingenierfa en construccién puede ser mediante la Ley
de Contrataciones del Estado, puede ser mediante un NEC, puede ser mediante un FIDIC o puede
ser mediante un OCCI, ¢correcto? O puede ser el método tradicional que solo delegue a este nimero
1 buscar un contratista para que me haga mi ingenierfa de inicio.

Entonces, qué pasa. Voy a hablar del primer caso cuando contratas un consultor para que te
haga la ingenierfa de inicio. Si este estudio de factibilidad ha sido poco robusto, este sefior va a tener
adicionales e identificar algunas deficiencias que son errores y omisiones que pueden ser falta de defi-
niciones, falta de algin equipo que se han olvidado. Entonces, este seflor es el primer filtro que iden-
tifica esas deficiencias, errores en los estudios.

Entonces, si este tiene un contrato independiente, pues, ahi hay una... la Asociacién de Con-
sultores ha dicho por qué la nueva ley no tiene JRD por los consultores. Por qué los consultores
tenemos que seguir discutiendo con el cliente el estado, y yéndonos al mecanismo del arbitraje, en
algunos casos, cuando hay ingenierfas grandes. Porque ellos estan diciendo: «yo también deberfa tener
una JRD para mis contratos de construccién». Me parece razonable. Dependiendo de la magnitud,
esto puede ser un ad-hoc, una JPRD ad-hoc.

Entonces, aca viene la primera tarea. Y si han seguido por este camino, la segunda tarea es licitar.
Solucionan nuestras dos partes su problema y el cliente sale a licitar y aparece el contratista... aparece
Dante. Aparece Dante ahi como postor y gana. Y Dante, pues, lo primero que va a hacer. ;Qué es lo
primero que va a hacer Dante? Va a agarrar el expediente técnico, de acuerdo a DD, contrataciones o
cualquier modelo de contrato, va a revisar si este estudio es lo suficientemente coherente con el de
transito que le van a exigir entrando. Ademads de las discusiones que ya le van a decir en las bases que
«cifiete a las bases». Lo cierto es que cuando hay un matrimonio como este, a pesar de que te dicen:
«cifiete a las bases» y esas preguntas que algunos contratistas dicen: «Oye, no. Yo voy a dar un paso al
costado porque veo muchos riesgos». Otros que dicen: «No, yo voy porque sé que en este contrato
voy a poder negociar y entrar en razonabilidad lo que sea justor. Entonces, unos van por mera justicia.

Yo he sido contratista muchos aflos y me ha tocado, el algiin caso, ver muchos tiesgos y he
dicho: «Mejor doy un paso al costadow, pero, en otros casos, a pesar de los riesgos, hemos ido a
contratar.

Entonces ¢qué pasa? Dante, en el hipotético escenario, Dante, con su equipo técnico va a revisar
el expediente técnico y va a encontrar, probablemente, una deficiencia. ¢Y qué es una deficiencia?
¢Qué cosa hemos dicho? Un error o una omisiéon. Puede encontrar un error de cilculo o puede en-
contrar una omisién de que falté un equipamiento, falté el calculo de una estructura X, y asf podemos
tener muchos ejemplos.

Entonces, ¢qué va a hacer Dante? Pues, va a hacer, de manera colaborativa, como he dicho,
porque estamos evolucionando todos en el Pert y en el mundo, a ser mas colaborativos y cooperado-
res con nuestros business. (Por qué? Porque hay un objetivo al final, el fin que es lograr la finalidad
publica. El ganar-ganar para todos: win-win. O sea, aca se trata de que tiene que ganar la entidad y tiene
que ganar el contratista. Y para ganar no tengo que discutir, primero tengo que poner los problemas
sobre la mesa.

Entonces, ¢qué va a pasar con esos problemas que indica el equipo de Dante, su residente, su
project manager, sus especialistas? Le va a poner en la mesa al cliente que esto tienen que ver. ;Qué va a
hacer la entidad? Le va a trasladar al proyectista, y el proyectista va a defender su proyecto. Lo primero
es que va a defender: «No, mis calculos estan bien. Mi expediente es completo. No es omision porque
no estaba a mi alcance la factibilidad». Y empiezan los problemas, pero lo cierto es que la infraestruc-



XVII CONGRESO INTERNACIONAL 165
INTEGRIDAD, CONSTRUCCION, CONTRATOS CON EL ESTADO, PMO, JRD Y ARBITRAJE - 2025

tura necesita ese equipamiento que esta omitido, necesita corregir ese error y empieza la primera ba-
rrera. Algunos le llaman Poncio Pilatos, porque empiezan a lavarse las manos y a no contestar o a
desaparecer.

Y, entonces, ¢qué tienen que hacer Dante y su equipo? Le traslada al cliente, el cliente le traslada
al consultor, y el consultor, probablemente, le responde o no. Finalmente, quien tiene la responsabi-
lidad de aclarar es el cliente. Asf le haya contestado A o B este sefior proyectista, y tiene que asumir, y
para eso tiene que ser competente, porque es probable que este sefor le conteste algo inadecuado, y
¢l no va a hacer suyo algo inadecuado.

Entonces, tiene que asumir ese error y deficiencias. Entonces, eso le cuesta al funcionario pa-
blico. ¢Por qué? Porque tiene atras, pues, 6rganos de control. Tiene una OCI, tiene una Contraloria,
y si ellos admiten que han estado y si han participado en el alcance de la ingenierfa, es como clavarse
una espada.

Entonces, empiezan también, a veces, a defenderse. A defender lo indefendible. Entonces, di-
cen: «Oye, como el mecanismo tiene una JPRD, tiene un dispute board, que lo decida un terceron. Antes
de eso, era que se vaya a arbitraje. Claro, agotamos cada mecanismo hasta que se vaya a arbitraje. «Yo
no lo digo, asi lo sepax. Si lo dicen, viene Contralorfa, viene Procuraduria y se van a otro lado.

Lo cierto es que la ingenierfa es una ciencia de aproximacién, pues, puede haber errores y se
tienen que enmendar los errores. La ingenierfa es una ciencia de aproximacién, no puede ser 100 %
perfecta. No existe contrato perfecto, no existe ingenierfa perfecta. Siempre van a existir las modifi-
caciones, los ajustes a nuestras ecuaciones para que ese proyecto llegue a su fin.

Entonces, en esa dimensién empiezan a escalar, como veran, en esta primera instancia ya em-
piezan a escalar los temas a otras instancias. En FIDIC, por lo menos, y en NEC, aca hay dispute board
ad-hoc y se van a los dispute boards, y solucionan. Y si eres ejecutor, tienes un FIDIC rojo o tienes un
contrato NEC o un OCCI que te dan disefio e ingenierfa, pues ya tienes que empezar a poner a
funcionar los historiales.

Y una técnica para esto es, justamente, al anterior panel de Jaime, de Campos y los demds ami-
gos, les decia, les hablaba de la gestién de riesgos en los FIDIC y ahora me toca volver. La gestion de
riesgos es una herramienta potente. Es una buena préctica. Si no esta en el contrato, la puedes aplicar.
Silo dice, también, si no lo dice, también la puedes aplicar.

Entonces, partiendo de ese risk management, nosotros tenemos que ser capaces de identificar
todos los problemas y ponerlos sobre la mesa; asignar responsabilidad. Es decir, tengo este riesgo,
este es el responsable, esta es la causa, este es el efecto. Aca estd su probabilidad de impacto respecto
al costo, respecto al plazo, respecto a la ruta critica, respecto a la calidad, respecto a los stakebolders,
respecto al medioambiente, y as la lista puede ser interminable. Pero y de acuerdo a esa probabilidad
de impacto, saco una lista de todos esos riesgos con una criticidad.

Evidentemente, los riesgos con categorfa mas alta son los primeros que tengo que atacar y tengo
que establecer con mi cliente o con mi supervisor o con mi asistencia técnica, y les tengo que decir:
«Oye, tengo esta lista de riesgos. Acd estd la criticidad. Estos riesgos necesitamos resolverlos porque
el impacto es en 45 dias, la proxima semana tengo que tener un plan de accioén para resolverlosy.

Y estos otros que son leves, pues los miraremos. .. esta a seis meses, los miraremos en su mo-
mento.

Entonces, ya surge la necesidad de criticidad, de ver cémo voy a empezar a conversar. Y esa
gestion de riesgos, es una herramienta potente de lo que, justamente, hablamos, de la cooperacion y
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colaboracion. Poner los riesgos sobre la mesa los identifica el contratista, el supervisor, o el cliente, o
viene el dispute board, en su visita mensual y les dice: «iTienen relacion de riesgos?». No tienen.

Por lo menos, yo, en mi junta de resolucion de disputas, una vez actud y se present6 « Tienen
una relacion de riesgos? No pasa nada». «:Saben aplicar? No sabemos». No pasa nada. Haremos un
taller y les explicamos una metodologfa de riesgos para que la apliquen porque no sabemos.

Los dispute boards estamos en la obligacién de darles herramientas para que ellos puedan gestionar
el riesgo. Les damos la charla, les explicamos y empieza la tarea para la siguiente reunion: «T'raigan su
material de riesgos».

La primera vez, los que no saben, te traen su mejor esfuerzo, no ha sido tan bueno, y, entonces,
te toca en la siguiente reunion revisar si han puesto las acciones, si han visto ese problema de manera
adecuada y ver que esas respuestas sean lo mas exactas.

Si te toca educar, es un sacrificio, pero es un sacrificio bueno para lograr el win-win para las
partes, porque tenemos que buscar una solucion técnica a esos problemas, si son técnicos. Si son,
evidentemente, legales, también buscaremos. Hay riesgos técnicos, administrativos, contractuales, le-
gales.

Bueno, esa es la dinamica que sucede en cualquier tipo de proyecto, y, probablemente, no he
puesto, una vez que termina antes de la hora, termina de acuerdo a su alcance, entrega. :Qué es lo que
empieza? Viene la posinversion, viene la operacién y mantenimiento. Y en la operaciéon y manteni-
miento el operador, sea publico o sea privado, ¢qué va a decir? Probablemente, falle algo, y otra vez
hay que investigar, hay que investigar al proyectista, al ejecutor y a la propia administracién que ha
hecho la operacién y mantenimiento porque la operacion y mantenimiento implica muchas acciones:
mantenimiento preventivo, correctivo, y ahf sigue.

Entonces, nuevamente, aca pueden surgir los temas. O sea, creen que han terminado aca bien.
Si algo pasa acd, se vuelve a abrir el libro y hay que revisar toda la trazabilidad y desde donde viene el
problema.

Entonces, como verdn, el tema de las deficiencias, que son errores y omisiones en las diferentes
fases de estudios, sea preinversion o inversion, son problemas que surgen, pero son problemas que se
tienen que poner sobre la mesa e identificar con equipos potentes; y, si estos equipos potentes tienen
la capacidad de categorizar esta tipificacion de riesgos técnicos, administrativos, técnicos contractua-
les, ambientales, sociales, y todo lo que pueda haber, pues, lo ponen sobre la mesa y lo resuelven. Si
llegan a un acuerdo entre las partes, en buena hora, y, si no llegan, pues escala el tema a la JRD o al
dispute board. El dispute board tendra también que tener capacidad y competencia para resolverlos.

Asi es como escala, la escala de estos temas. Y esto aplica no solo en los estilos de ley de con-
tratacion, NEC, FIDIC y OCCI, sino esto también pasa en APPs porque en APPs, scual es el principio
de una APP en un contrato con el Estado? Preferentemente, todos los riesgos deben ser asignados al
concesionario. Preferentemente. Hay algunos que se quedan con el concedente, y tenemos lecciones
aprendidas de esto bien claras. No tenemos un acceso en el Aeropuerto Internacional Jorge Chavez,
no tenemos en la linea 2 un acceso del ramal de la linea 4 al acropuerto. Entonces, ¢qué esta pasando?
¢Donde esta el error? Primero, en la factibilidad porque, conceptualmente, ni siquiera se han sentado
solo en el proyecto y cuando el panorama es mas amplio. Tengo que pensar holisticamente cuando
veo un proyecto de envergadura de transporte porque el transporte no solo conecta personas; trans-
porte logistico. Entonces, tengo que ver la conectividad con puertos, acropuertos, con el transporte
urbano y los miltiples modos de transporte porque, lamentablemente, estamos en esta fase, yo creo,
en algunos casos, estan saliendo bien los proyectos, y en algunos casos, estan haciendo mal. ;Por qué?
Porque, justamente, esta faltando competencias.
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¢Y esas competencias como se pueden remediar? Asi, contratas a un experto o contrataras una
asistencia técnica; si adoleces de conocimiento en algo, te asesoras y la clave es, mientras mas robusto
sea aca, la incertidumbre de que tengas menos errores y deficiencias en el camino sera menor. Si
puedes corregir acd, en buena hora. Si puedes corregir acd, en buena hora, porque la curva es ascen-
dente. Mientras la vida del proyecto empieza y puedes corregir todo, vas a tener menos conflictos a
futuro.

Y, entonces, las deficiencias, para concluir, existente, ¢pero son mitigables? Si, no hay que te-
netles miedo a las deficiencias. Las deficiencias, como Dante muy bien las afronta, de manera alegre
ha contado porque ya sabe en su ADN que tiene que buscar e identificar esa deficiencia, ese error, y
lo justo es que, si le corresponde, pues, tengan que ser recompensados.

Entonces, el privado o el inversionista, el contratista tiene que recibir la compensacion econo-
mica de esa deficiencia, siempre y cuando se haya acreditado que no ha sido su responsabilidad, y, de
esa manera, al contratista lo vas a tener enganchado, va a cumplir todas las metas, vas a lograr el fin,
vas a lograr la finalidad publica. Pero, lamentablemente, tenemos casuistica en las cuales no se ha
logrado esto y nos hemos detenido en los arbitrajes, y tenemos obras paralizadas, que volverlas a
iniciar es supercomplejo.

Entonces, tenemos que ser capaces siempre de identificar, yo digo, en mi opinion, siempre, si
son técnicos los temas, primero la solucion. Paso dos, veremos la parte legal contractual, pero si me-
temos en una reunion, y me ha pasado con el sector privado mucho, que queremos ver juntos, que
los abogados nos queremos ver juntos en las reuniones, y, a veces, los abogados quieren entender la
patte técnica y nosotros queremos entender la parte legal o contractual, pero junta, y nos enredamos
en la primera fase y no logramos, a veces, nada. Entonces, no funciona. A veces, funciona, en algunos
casos. No funciona, pero, usualmente, no funciona.

Entonces, qué es lo que veremos primero, los técnicos. Si el tema es técnico, primero los técni-
cos que se encierren y encuentren las alternativas de soluciones de cémo van a corregir estas deficien-
cias y errores.

Y una vez que encuentren la solucién técnica, paso dos, abrimos la puerta: adelante, a los abo-
gados, a los contractuales, como encaja esta solucioén en el contrato. :Coémo encajamos? Y vemos
solucién. Si no hay solucién, tenemos que seguir escalando los temas a las JRD.

Con eso he concluido, estoy en tiempo, pero esa es mi visién y esto funciona no solo en Perd,
esto funciona en el sector privado y a nivel mundial.

Alberto Quintana: Gracias, Edison. Muy interesante y valiosa tu experiencia y todo lo que nos has
compartido. Y, bueno, si no hay solucién, pues, bienvenido siempre al arbitraje y estaremos gustosos.

Bueno, vamos a continuar con la exposicién de Glenn Cameron, que es ingeniero civil graduado
en la Universidad de Carolina del Norte, Estados Unidos. Tiene un MBA en la American State Uni-
versity. En 1999 fue socio fundador de PMI Capitulo Lima. Tiene nada menos que 35 afios de expe-
riencia en proyectos de construccion pesada, contratistas eco en embajadas, hoteles, villas comerciales,
deportivas, proyectos mineros y petroleros, varios de estos certificados presencialmente en siete pai-
ses.

Es miembro de la Dispute Resolution Board Foundation (DRBF) desde el afio 2018, y se ha
desenvuelto como ingeniero proyectista, contratista, gerente de proyectos, cliente con el gobierno de
Estados Unidos y el gobierno peruano y mas recientemente con el DAB con el paquete de los Colegios
Bicentenarios.
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Bien, nos va a compartir sus experiencias en relacion al tema vinculado a ampliaciones de plazo
en proyectos de construccion.

Glenn Cameron: Aparte de eso, la sangre andina.

Bueno, lo primero, primero. Aca quiero expresar mi admiracién y agradecimiento a Karina, por
lo que ya todos sabemos de ese poder de convocatoria que tiene, pero aparte de eso, qué energfa, qué
tal energfa.

Hemos comenzado con el cortado de la tierra el viernes, creo, o el sibado.

Comienzo con cuiando me converti en DAB, uno de mis proyectos que tuve fue los Panameri-
canos, ahi es donde entré en contacto con los DABs. De ahi me meti a la Catélica en este curso de
dispute boards, muy inocentemente pensé que era DAB, una sola A.

Bueno, pasaron creo un par de afios y ya se le inclufa la segunda A, avoidance. ; Avoidance qué
quiere decir?

Lo interesante es lo que quiero hablar ahora a ustedes es el tema de la prevencion, porque esto
aumenta la responsabilidad que tenemos nosotros como DABs. O sea, con una sola A, que es adjudi-
cacion, y es cuestion, pues, que, obviamente, leer el contrato si hay de esos que tenemos en los dispute
boards y hacerlos realidad. Pero ya con prevencion, es otra nota. Es una nota donde recalco lo que aca,
lo que Dante les ha dicho, que hay que tener conocimiento.

Yo pregunto aqui, por ejemplo, cuantos de nosotros estamos, somos PMP, o sea, como el PMI,
hay el Project Management Professional, un certificado que dan. jAh!, ahf veo una persona, dos.

¢Por qué hago esa pregunta? Porque en el PMI, y por eso le pedi a Alberto que mencione que
yo fui socio fundador hace mas de 25 afios en el Capitulo Perd, ahora ya somos en el Pera como 3,500
certificados, muchos de ellos en la minerfa.

¢Qué es lo que pasa? Y eso yo lo vi cuando estaba con los Juegos Panamericanos. Tienes el lado
de los abogados y el lado de los ingenieros. ¢Quién se encarga de la gestién de proyectos? General-
mente, son los abogados. Yo me acuerdo ahi de que la abogada principal, no voy a decir nombre,
decia: «Glenn, ti que eres técnico, ven. Necesito que me ayudes en esta parte técnicay.

Bueno, ¢qué sali6 a flote? Que la gestién de proyectos es esa drea gris que nos estamos como
acomodando, tanto ingenieros, contratistas como abogados.

Bueno, para esa area gris que es muy importante en la gestion de proyectos estd lo que debemos
nosotros enfocar, y para eso, es ese tema del conocimiento que son tres cosas: uno es la experiencia
que uno tiene a lo largo de la vida profesional. Eso te da ese conocimiento en las catorce areas de
gestion, como lo tiene identificado es el PMI. Lo otro es el expertise sobre el tipo de proyecto que uno
lleva. Si es hospitales, hospitales. Si es feroviaria, ferroviaria, porque cada tipo de proyecto tiene sus
propias peculiaridades.

Bueno, el tema es que, y yo me estoy enfocando en el tema del tiempo, la ampliacién de plazos.
Mi primer trabajo fue como ingeniero de cronogramas en Estados Unidos. Era un ingeniero
Junior recién salido de la universidad y estaba a cargo de hacer cronogramas para todos los proyectos.

Y es lo que pasa aca.

Dante habl6 del tema del expediente técnico, en parte yo voy a hablar un poco del tema de la
procura.
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Generalmente, qué se pide en la procura. Se pide el plan de gestion de proyectos.

Lo que es interesante que ese tema de gestion de proyectos es un wpy & paste, que lo hace un
ingeniero junior, y eso es lo que llega, y, a veces, dicta que no es la gestion de proyectos de ese proyecto.
El gerente de proyectos que parece que ni lo lee. Esa es la realidad. Ya no es el plan de gestion de
proyectos, se hace el cronograma para cumplir.

Entonces, nosotros DABs o JRDs que entramos una vez que ya se adjudicé ese contrato, ese
contratista, ya pasé un proceso de seleccion, ccomo podemos prevenir deficiencias en ese plan de
gestion.

Y ahi viene, pues, el tema de, justamente, tener esa experiencia mediante preguntas de poder
guiarlos y tratar de prevenir ampliaciones de plazo.

Lo primero que yo creo que se debe hacer es conocer lo que es un cronograma y poder analizarlo
en un alto nivel. O sea, no vas a entrar porque tampoco es que tengamos tanto tiempo, pero si iden-
tificar esos cuellos de botella; y, sobtre todo, poder identificar, cuestionar, porque eso es lo que hace-
mos nosotros como DABs, mirar los alcances de cada hito, de tal manera que cuando se diga que aca
hay hito uno pueda preguntar por qué no se ha llegado, y ese tipo de cosas.

Yo digo la especialidad de conocer cada tipo de proyecto porque de esa manera uno también
sabe cudles son los famosos Long-Deal-itens, esas actividades que toman mds tiempo, ya sea ascensores,
bueno, cada proyecto tiene su propia lista de long deals.

Bueno, y para no hacetlo largo, porque veo que ya nos hemos pasado un poco de la hora, es
concentrarnos en ese conocimiento de la relacion.

Se hablaba acd de plan de riesgos, acd estoy hablando yo de la gestion de tiempo, todo esta ya
integrado. Ya el Dispute Resolution Board Foundation lleva 25 afios, otros 50 afios de fundado. El
PMI también. Todo esto comenzé, por si acaso, cuando comenzé el celular, esos grandes; ciertas
personas le llaman ladrillo, yo le llamo gapatdfono. Pero, por eso es que de ahi comenzaron todos estos
proyectos del PMI, del Dispute Resolution Board Foundation y van evolucionando.

Entonces, y hemos hablado aca vatios speakers de que esto se esta integrando. Entonces, enfo-
quémonos en eso. Enfoquémonos en que tenemos que entender bien lo que es la gestién de proyectos
en toda su dimension.

Eso serfa todo.

Alberto Quintana: Bueno, me voy a limitar a dar cierre a esta mesa, a recordar, simplemente, lo que
les estan diciendo, citando a Oscar, «el riesgo en ese vicio es como una oportunidad». Y, en esa linea,
me voy a permitir también citar a mis amigos, con la finalidad de compatrtir lo que él ya nos ensefa,
¢l nos dice: «Podemos concluir, que, tratindose de los modelos NEC, es interesante la solucién que
ofrece, ya que va mas alla de la simple asignacion de riesgos que se realiza en los modelos FIDIC, toda
vez que lo gestiona, ademas, de manera proactiva y dindmica.

Y esto es una regla que a mi me place mucho leer y compartir.

«Es asi como hemos constatado que los modelos NEC se encuentran sobre la premisa de que
una parte importante de la gestion de riesgos es la comunicacion efectiva entre las partes, para lo cual
han establecido, entre otras cosas, clausulas referentes a registro de prevencion de riesgos, alerta tem-
prana, asi como reuniones que tengan como objeto la reduccion de los riesgos».
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Se trata, pues, de una permanente comunicacioén entre las partes, sea en el momento que fuese,
en este caso, un NEC, para, realmente, conseguir que los proyectos concluyan. Y es un poco parte de
lo que hemos escuchado de nuestros amigos ingenieros hoy, que con total relieve y dedicacién nos
han expuesto.

Si hay alguna pregunta de ustedes, muy atentos ahi, y me resta decir, muchas gracias.

Persona del publico: Justo, a propésito de lo ultimo que decfas, y lo han dicho también Dante y
Edison, este es un proceso, digamos, colaborativo. Ricardo también ayer hablaba de esa nueva éptica
en la nueva Ley de Contrataciones Publicas. Pero, una cosa es lo que dice el papel y otra cosa es lo
que ocurre con los servidores publicos. ¢Ustedes creen que esa actitud va a cambiar por el solo manejo
de la ley? Ahi hay otras cosas que hacer, mucho mas radicales, creo. Entre reir o llorar. ..

Dante Mendoza: Si, mira, es que es un tema cultural, es la idiosincrasia que tenemos los peruanos,
en las desconfianzas. Desconfiamos del otro, desde que te levantas, desconfias del otro. Entonces, va
por ahi el asunto. Pero, hay que ser optimistas, poco a poco, esto estid cambiando. Es importante la
labor de la academia. Estos eventos, este tipo de eventos, esos topicos deben ser tratados, inclusive,
dentro del pregrado. Va por ahi creo mi respuesta.

Persona del publico: Si, solo agregar algo rapido. Lo que pasa en el Estado, por lo menos, no se
escriben las lecciones aprendidas. Si tuviéramos las lecciones aprendidas escritas, les darfa fortaleza a
los funcionarios para decir: «Oye, acd ya se cometi6 este error y no vamos a volverlo a cometer.

Yo, cuando fui funcionario de INAPEC escribi lecciones aprendidas, y el director, algin direc-
tivo, no tengo que decir nombre, evidentemente, dijeron que «Now. Y les dije: «Vamos a escribir con
cuidado sin necesidad de lastimar a nadie ni poner el dedo ponzofioso a nadie».

Pero, bueno, tuve la iniciativa, fui en el intento, y ahora ya escribo algunos articulos de lecciones
aprendidas para que sirva de algo.

Glenn Cameron: Si, solamente para afiadir. Ese tema de la desconfianza que tienen que haberlo
escuchado en otra ponencia, es un tema setio acd en nuestra cultura, y yo lo que propongo ahi y
propongo ac a todos es el tema de partnering del que nos hablé Oscar, que es una herramienta para
poder fomentar y crear confianza. Basico. Hay que tener esa confianza minima para que un proyecto
sea exitoso.

Persona del publico (Brasil): Me gustaria, tal vez, decir una cosita mds, en razén a mi experiencia
acd en Pert, de los cuatro afios que estoy aca, la desconfianza mutua que cada uno esta por su lado:
La respuesta es terrible y me parece que esta faltando algo.

Yo queria pedir a los juristas que estan acd, abogados, me parece que a la ley falta cualquier cosa,
la ley no estd completada. No se dice como se aplica y como esta reglamentada. Esa informacion a
nivel internacional, no hay ninguna ley que sea puesta en publico sin ser reglamentada.

Hsta es la tnica que conozco. Me parece que esa es una laguna vy, tal vez, se podria mitigar un
poco esa desconfianza el saber exactamente en qué aguas estamos navegando.

Ustedes lo deben saber, los juristas que estan aca, abogados, si es verdad o no. Sucede esa misma
dificultad cuando lo he leido, me pareci6 que falta cualquier cosa.

Alberto Quintana: Si, es un buen punto, y como abogado si respondemos también, sin llegar al
respecto de esa misma linea, es que, a veces, las normas salen de manera muy apresurada, los regla-
mentos ain mas. Las leyes entran en vigencia cuando todavia hay muchas cosas que crear ain en
induccion, y la verdad que eso es lo que genera muy complicada ejecucion en esa linea.
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Bueno, creo que, por ahora, debemos concluir y les agradezco mucho y nos despedimos.
Gracias.

Karina Zambrano Blanco: Me encant6 la exposicion del panel, de muy alto nivel técnico, y he ano-
tado algunos temas que dijeron en el grupo. El tema de las controversias es por la actitud que tienen
las personas, que dijo Dante.

Claro, cuando una persona que tiene la capacidad de resolver los conflictos, resiliencia, no hay
conflictos. Entonces, yo creo que tenemos que trabajar ahi.

Otra cosa dijo: «el antidoto para no ir al arbitraje ya existe: son las DABs y las JRD».

«Manejo de gestion de riesgos, Estado cabecero, no sé si reir o llorar cuando tengo una obray.
Eso es fuerte, eso demuestra la gravedad de la construccién que tenemos aqui en el pais y todo Latam.

También dijo que debe tener en cuenta la capacidad de la entidad y que los dispute boards ya
tienen psicologos. Y es cierto, o sea, qué punto dice. Los dispute boards, realmente, son psiclogos, son
personas que pueden observar. Ellos ya tienen claro. Viene un psicélogo, y uno se queja de su mama,
y dice: jAh, esta chica no tiene codependencial».

Claro, cuando uno viene y te viene por un adicional, claro, estos no han previsto el disefio.
Entonces, tienes razén porque tenemos esa vision mas alla, y muchas gracias.

El aporte de Edison también es valioso por el tema de prevenir la gestion de disefio.

El aporte de Glenn, sobre todo, me encanté la imagen que pusiste. Estd cerca a nuestra casa en
Barranco que nunca se termind esa obra por la falta de gestion; y, sobre todo, que Glenn ve algunas
opciones tenemos aqui, haciendo un proyecto importantisimo, y es un ingeniero recorrido en temas
de ingenierfa en el mundo, por no decir otra cosa.

Y, bueno, y la conduccién de Alberto ha sido brillante porque, ademas, Alberto, pues, es arbitro
y su practica principal es en temas de construccion. Alberto tiene esa capacidad también de ver, real-
mente, dénde se origina el problema y dar una buena solucién; y, sobre todo, su practica es limpia y
transparente.

Muchas gracias y me siento muy honrada de haberlos elegido como panel.
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Karina Zambrano Blanco: Para presentar este panel peruano, muy peruano: reconstruccion con
cambios, ANIN, colegios y hospitales. No saben el boom de construccion que tenemos en el Perd y
hemos invitado a gestoras contractuales, abogadas que gestionan contratos, y a ingenieros con harta
experiencia en la gestion de contratos y DABs que resuelven las controversias, y este panel, otro panel
de lujo.

Y para eso hemos invitado a Pablo Laorden para que haga una presentacion brillante de nuestra
Fabiola aca.

Bienvenido, Pablo.

Pablo Laorden: Buen dia a todos. Es un placer poder presentar a Fabiola. Este panel «l.a matriz de
seguimiento de riesgos, ruta critica scomo prevenir controversias mediante las JRD?», les dirfa mas
que me parece muy interesante que los congresos discutan y hablen de estas cosas, aunque hay abo-
gados en la sala y aqui hay que hablar de obra.

Les presento a Fabiola. Fabiola es abogada, Magfster en Administracion de la Construccién de
la Facultad de Ingenieria de la Pontificia Universidad Catolica de Chile, Mediadora Civil y Mercantil
de la Escuela Espafiola de Mediacién y Resolucion de Conflictos de Madrid. Consejera del Centro de
Arbitraje y Mediacion del CAM Santiago, de la Camara de Comercio de Santiago. Vicepresidenta de
la Sociedad Chilena de Detecho de la Construccién. Ha sido presidenta y actualmente ejerce como
Past President del Comité de Contratistas Generales en la Camara Chilena de la Construccion. Actual-
mente es socia en WAAK Abogados, firma especialista en la gestion contractual y resolucién de con-
troversias en materia de construccion.

Se ha especializado en gestién contractual, resolucién de controversias en construccion y mine-
ria. Con mas de 20 aflos de experiencia en materia contractual, manejo de riesgos, cuenta con amplios
conocimientos técnicos y legales, que avalan su trayectoria especializada e integral. Sus conocimientos
le han permitido asesorar en megaproyectos, mediaciones, en caims, mediaciones, negociaciones y
arbitrajes, como también, en matetia civil y comercial. Cuenta con, ademds, entrenamiento especiali-

zado como dispute board y miembro de la DRBF.
Eres perfecta para presidir el panel.
Fabiola Garcia: Muchas gracias.

Realmente, la verdad es que hemos disfrutado en esta jornada. Hemos hablado de varios temas
que también, de alguna manera, se relacionan con este panel, asi es que, muchas gracias. Muy buena
la fiesta del dia de ayer.

Bueno, yo quiero comenzar este panel con unas breves palabras. No quiero alargarme mucho
tampoco porque sé que estamos con el tiempo corto, como en los proyectos, por supuesto, ya tengo
un impacto en el plazo, asf que vamos a tratar de hacer un programa que salga bien.

Bueno, yo quiero partir con una reflexion inicial que la extraigo de la clase de un profesor que
es muy querido, del Magister en el cual estuve en la Universidad Catolica de Chile hace varios afios ya.

Una reflexion que me llama mucho la atencion, que es: «El riesgo crea oportunidad, la oportu-
nidad crea valor y, por ultimo, el valor crea riqueza para la organizacién. Cémo optimizar la Gestiéon
de Riesgos para obtener ese valor se ha convertido en una clave estratégica para el éxito.
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Ya lo sefialaban los panelistas anteriores y otros, buscar también la oportunidad. Esto nos invita
al trabajo en equipo.

Paramos aqui las visitas intervinientes, mandantes contratistas... mandantes les decimos en
nuestro pafs, o el dueflo, la entidad, como le dicen ustedes, pero también tenemos muchos mas inter-
vinientes en nuestro proyecto. Tenemos que ver una mirada 360, la cadena de valor, los contratos, los
suministros, los stakeholders, los subcontratistas, todos aquellos, los vendors, son personas clave en nues-
tro proyecto.

Cuando hagamos la autocritica, por ejemplo, de lo que han hablado, vemos que, si existe un
atraso, por ejemplo, en la entrega de suministros criticos, nos va a afectar a la obra, y, de esa manera,
la invitacion es a la gestion, pero a la gestion de riesgos, a la gestion de proyectos y al trabajo en equipo,
a dejar de trabajar en silos, que, muchas veces, tiene que ver con los mismos profesionales, a ser mas
colaborativos entre nosotros mismos. No ante los DABs, los arbitrajes, sino que como, desde el pro-
yecto mismo, y teniendo el proyecto como punto focal, podemos.

No puedo dejar partir este panel sin decir un concepto de riesgo como el PMBOK nos sefiala
un concepto, hay muchos de ellos; yo rescaté este: «el riesgo de un proyecto es un evento o condicion
incierta que, si ocurre, tiene un efecto positivo o negativo en, al menos, un objetivo del proyecto sea
este de tiempo, costo, alcance o calidad».

Y, por lo tanto, también esta gestion de riesgo del proyecto también nos invita a mirar las dis-
tintas causas. Esta mirada a 360 tiene que ver con multiples causas. Muchas veces yo muestro una foto
que yo no lo voy a hacer ahora, pero fotos en invasiones, paralizaciones, huelgas, les suena de bastante
gravedad, por ejemplo, sobre ingenierfa, ya el panel anterior lo decia, y cudntas otras mas que puede
que ustedes puedan dar ejemplos, quizis.

Entonces, miramos las causas, y decimos aqui hay un evento riesgoso, y puede ser multiple,
puede estar en el contrato. Muchas veces tenemos un contrato que sea NEC, que sea FIDIC, por
favor, no, las clausulas prerrogativas, ya, pues, pero hay que gestionarlo. Qué saco yo con tener un
contrato que, a veces, va a ser leonino, pero tengo el equipo tan bueno, con tan buena gestién que
todo se soluciona oportunamente.

Entonces, diganme si no es clave la persona, como ya lo sefialaron antes, creo que Dante lo
menciono, y, por lo tanto, mirar los impactos que son de distinta indole: son técnicos y contractuales,
son comerciales. Yo tengo mi oferta, a esto vine. Este es mi alcance. Vine a hacer un avién, no un
submarino, bueno, hay algo ahf que tengo que saber negociar. El poder de negociar, el saber conversar,
el saber dialogar. Mucho de eso se extrae también de la mediacion.

Y con esta lamina termino. Bueno, gestién adecuada. Yo quiero dejarlos con ese mensaje de que
la gestion la hacemos todos nosotros de los distintos roles que tenemos. Cuando hablamos de riesgo,
me gusta mucho esto que ya algo lo mencioné en el panel anterior, el revisar con todos los intervi-
nientes, con todas las areas técnicas, comerciales, maquinarias, suministros, logisticas, que todos miren
y digan los riesgos que hay en el contrato, que se lean el contrato. Hoy en dia nadie lee nada. Basico:
leer el contrato. Qué es lo que vine a hacer. Cual es mi alcance, ahora no te lo dice nadie. Bueno, cual
es, qué es lo que vine a construir. Yo vengo en nombre de la construccion y de la minerfa y ahf tienen
que estar muy atentos a las precisiones de los adicionales.

Bueno, intervencion temprana. Ojald puedan contar con expertos que van a intervenir tempra-
namente utilizando herramientas, como también talleres colaborativos al interior de la organizacién
que nos permita mostrar, mirar con anticipacion. Ese es el verbo: anticiparse. Eso es lo relevante: la
oportunidad, si yo ya tengo, si llego tarde, ya tengo un d¢aim enorme, costoso. Cuando es chiquitito es
mas facil resolverlo, es més facil negociar; y, por lo tanto, las personas, como elemento clave en la
gestion de los riesgos y la administracion de proyectos. Son las personas involucradas en el proceso
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las que deben gestionar y participar colaborativamente a través de las competencias adecuadas. Y no
hablamos de competencias.

Bueno, con estas palabras, inicio este panel, asf que, muchas gracias, y voy a presentar ahora a
mi siguiente integrante.

Voy a leer inmediatamente, lo voy presentando. Hemos puesto la presentacion antes.

Voy a presentar ahora a Luis Miguel Hernandez, que es ingeniero civil de la Universidad Nacio-
nal de Ingenierfa; arbitro-adjudicador de JRD y DABs y perito en la solucion de controversias. Tiene
mas de 39 afios de experiencia en la gestién de contratos en el sector publico y privado en consultorfa,
supervision y ejecucion de obras en el ambito de normatividad nacional, contratos FIDIC y NEC.

Actualmente, participa como presidente y miembro en paneles de JRD y DABs, y ha sido pre-
sidente del Centro de Arbitraje y Resolucion de Disputas del Consejo Departamental de Lima del
Colegio de Ingenieros del Pert en el perfodo 2022-2024.

Bienvenido, Luis Miguel y muchas gracias por estar con nosotros.

Luis Miguel Hernandez: Muchas gracias y un saludo especial a Karina y a la Asociaciéon Zambrano
por permitirme hablar algunos aspectos relacionados con la matriz de riesgos y también poder com-
pattir con este distinguido panel diversos puntos de vista.

¢Qué es la matriz de seguimiento del riesgo? Me parece que la mayorfa que estd en el ambito
local lo tiene claramente establecido, sin embargo, se tiene también certeza de que no se implementa
adecuadamente. (Por qué razén? No es por desconocimiento, necesatiamente, sino por los intereses,
porque existe una estrategia en la ejecucion contractual de oportunismo. Es decir, el contratista pre-
senta una alerta de un problema y se queda callado hasta que suceda. Entonces, eso no avala, o mejor
dicho, no propicia la prevencion y que se cumplan los objetivos del proyecto.

Entonces, la herramienta de gestion reciproca de riesgos que vendria a ser esta matriz, no debe-
mos confundirla con la gestién de riesgos que hace cada parte. Cada parte tiene su propia metodologia
avanzada, etc., en la gestién de riesgos. Aca de lo que se trata es de una gestion de riesgos reciproca.

Entonces, esta es una herramienta sencilla, eficaz, que coadyuva al camplimiento de los objeti-
vos, y, esencialmente, a la prevencion.

Entonces, la pregunta es ¢si es que esto tiene tantas bondades, por qué no esta abiertamente
impreso en el reglamento, en el proyecto de implementacion de la JRD. O sea, esa es la pregunta
porque me parece que no hay un conocimiento del legislador con respecto a este tema.

Entonces, esta herramienta, realmente, significa un trabajo operativo de las partes en la legisla-
ci6én nacional con el liderazgo de la supervision. En NEC4 solamente las partes, y en esta herramienta
no se buscan responsables del problema, del riesgo. Los riesgos ya estan asignados en el contrato; sin
embargo, hay que solucionarlos durante la ejecucién de la obra, y no, necesariamente, va a ser el
responsable contractual el que lo gestione mejor.

Un ejemplo cualquiera: la carretera, hay un problema de liberacién de terreno en la progresiva
2+400. Ese es un riesgo, obviamente, de la entidad; sin embargo, utilizando esta herramienta se le
puede dar al contratista, a un miembro del contratista la responsabilidad de gestionar, de ubicar al
concesionario, de llegar a acuerdos preliminares para que después sea el contratante, a través de sus
sustituciones o como de part risk, por ejemplo, puedan llegar a acuerdos y liberar esa particularidad.
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Entonces, se dan cuenta de eso: gestion reciproca que no busca responsables. ¢El objetivo cudl
es? Mitigar, mitigar todos los riesgos en el menor tiempo posible.

Debemos tener en cuenta que, en la contratacién puiblica peruana, cada afio se suscriben 5,000
contratos, y esta herramienta no es solamente para la JRD o para la JPRD, deberfa ser para todos.

Esta herramienta esta publicada en centros de arbitraje y resolucién de disputas, Colegio de
Ingenieros. También la tienen otros centros, pero lo que yo no comprendo es por qué la normativa
no ha tenido una visién al respecto. Sin embargo, hay algunos avances que los vamos a ir visualizando.

Como pueden ver, yo lo voy a ver aca en el celular. Es importante, he puesto los titulos, capitulos
y todo para que se vea que las normas, a veces, son inconexas. A veces dicen una cosa y sefialan otra.
Entonces, en el articulo 105, por ejemplo, desarrollo de ejecucion contractual y régimen de notifica-
ciones, se indica, en el 105.5 «La entidad gestiona la colaboracion con el contratista y la supervision
para evaluar posibles riesgos en la ejecucion». Algo nos dice, pero son pinceladas.

En las actuaciones preparatorias, capitulo I del titulo V, en el articulo 156, «l.a gestion de riesgos
en obras y consultorfas de obras, indica en su numeral 156.3, que es aplicable para obras mayores a 50
millones de soles. :Qué hacemos con los otros 5,000 contratos? O sea, no podemos manejarlo, si es
algo tan simple, tan sencillo.

Y en el numeral 156, el 3, se indica que el comité, o sea, para esas obras de 50 millones de soles
se forma un comité y este supervisa y revisa el proceso de gestion de riesgos, durante las tres fases del
proceso de contratacién. Debo entender, pues, actuaciones preparatorias, seleccion y ejecucion. Se
dan cuenta de que no hay claridad.

Ahora bien, ¢cuiles son sus funciones? Aprueba los nuevos riesgos u oportunidades. Establece
el plan de respuestas. Revisa y analiza el seguimiento de las alertas tempranas y demas acciones para
gestion de riesgos. ¢Desde qué punto de vista lo esta haciendo? ¢Lo esta haciendo desde el punto de
vista del contratante? sSolamente puede revisar y aprobar los nuevos riesgos? No es logico que cada
patte incluya los riesgos que considere que son pertinentes para cumplir los objetivos del proyecto,
etc., etc.

Y en la matriz de riesgos, en lo que es definicion en el reglamento, se indica que es un documento
que establece los roles y responsabilidades de los involucrados en un proceso de contratacion. Incluye
un calendario de actividades, gestion de riesgos, matrices, o sea, los nombra, en general, pero la norma
ha desarrollado mas todo lo que es gestién de riesgos en las actuaciones prepatatorias, mas no en la
ejecucion contractual, que es donde, realmente, deberfa estar, y que esto no requiere de mayor capa-
citacién. Siempre es bueno capacitar, pero no es algo que sea siper especial y que puede ser matetia
de cumplimiento obligatorio de los operadores.

Con respecto al proyecto de directiva, podemos sefialar que, bueno, para los que no son nacio-
nales, hay un proyecto de directiva para la junta de prevencion y resolucion de disputas, en el cual, las
visitas a obra y reuniones, en la 9.8, se indica que la JPRD convoca a una reunién informativa con
respecto a la prevencion de conflictos, expediente técnico, revisa y verifica la matriz de riesgos ajustada
a la realidad del proyecto. ¢Qué cosa esta indicando? Que, sencillamente, los riesgos sefialados en el
expediente técnico no son los mismos que se van a presentar durante la ejecucion.

Y en el numeral 9.9, visitas periddicas a la obra, indica que el supervisor va a liderar la actuali-
zacion de la matriz de riesgos, incluyendo las alertas tempranas.

En el numeral 9.11, en el desarrollo de la funcion preventiva, la JPRD utiliza la matriz de riesgo
como herramienta clave de prevencion, asegurando su actualizacién y ajuste con tiempo.
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HEs mucho mds importante que esta herramienta la utilicen las partes en una gestion de riesgos
reciproca porque la JPRD solamente va a actuar en sus visitas.

Rapidamente, vamos a dar un modelo de matriz de seguimiento de riesgos, donde se ve en las
alertas, el riesgo, el efecto, el tiempo de afectacion a la ruta critica, y si, solamente, nos detenemos en
esta imagen, si es que no se asignan responsables de la mitigacién del riesgo, simplemente, va a ser un
conjunto de alertas.

Ahi, en esa lamina se puede ver que, si, solamente, se queda en esas columnas, no va a haber
mitigacion de riesgos. Entonces, la gestién de riesgo reciproca se va a ver si es que le incrementamos
la siguiente columna. Ahi sefialamos responsables para cada mitigacién con nombre y acciones y fe-
chas para mitigar el riesgo. Se dan cuenta de que ya no se deja, solamente, anoté el inicio de la causal
y después me hago el dormido. Ahi se hace la gestion efectiva de la gestioén reciproca.

Y, solamente, coincidir con los contratos NEC4, que también sefialan la gestion reciproca de
riesgos. Como es que un contrato especializado se puede conjugar también con una experiencia na-
cional positiva.

Muchas gracias.

Fabiola Garcia: Si, es muy interesante, sobre todo, en relacién a la gestion reciproca para mitigar y
también buscar que se puedan analizar los riesgos sin buscar culpables. Como también los puntos de
vista, es decir, los riesgos, desde el contratista, desde los duefios, probablemente, quiza yo dirfa desde
el proyecto.

Bueno, quiero presentar ahora, invito a Stephanie Uribe, quien nos va a presentar alertas tem-
pranas ¢curas o placebo para la gestion de riesgos de contratos estandarizados?

Ella es abogada por la Universidad Federico Villarreal, con estudios de postgrado en derecho
civil, administrativo, arbitraje, contrataciones del Estado, derecho de la construccion, infraestructura,
adjudicadora, miembro ALLdeCO y de la Dispute Resolution Board Foundation (DRBF). Se ha espe-
cializado en gestién contractual y resolucion de controversias en proyectos de gran envergadura.

Bienvenida, Stephanie, te escuchamos.

Stephanie Uribe: Primero, muy buenas tardes con todos. El dia de hoy me voy a permitir en esta
mafiana que he escuchado bastante emocion por el uso de contratos colaborativos, y, de hecho, yo
soy una convencida de que los contratos colaborativos impulsan y seguirdan impulsando mucho el
crecimiento de la infraestructura en el pafs, pero también me voy a permitir ver el dfa de hoy cémo
estan funcionando esas herramientas que tanto se estan promoviendo, pero que considero que tam-
bién hay oportunidades de mejora.

Para poder entrar a materia, lanzo una pregunta para poder ver si es que, realmente, hoy por
hoy, estamos en el auge del uso de los contratos colaborativos.

Tenemos que, al menos, legislativamente, la herramienta se ha venido dando desde los Paname-
ricanos, luego el uso de FIDIC, que si se ha tenido un buen tiempo, pero, por ejemplo, en el caso de
los NEC, esto ha venido, al menos, evolucionando. Bueno, en ese caso, después del RCC, con la Ley
de Creacién del ANIN, que permitia mediante un articulo, el uso de los contratos estandarizados. El
Decreto Suptemo n.° 096, que permitia también la contratacion de asistencia técnica, y luego, bueno,
en este caso, la reciente Ley de Contrataciones que permite y brinda a que, en otros niveles de go-
bierno, también se pueda utilizar estos contratos estandarizados. Y, finalmente, el Decreto Supremo
que es el reglamento que recién introduce por primera vez el término «alerta temprana» dentro de la
normativa nacional.
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Bien, entonces, para poder entrar al término de la vinculacién de los principios del contrato
NEC con las alertas tempranas. Como bien han dicho, el tema del 7is& management, ya manejaba el
término «alertas tempranas», y es conocida como una de las herramientas que se le promulga o se le
pone en corona a los contratos NEC, tanto en los NEC3 como en los NEC4, que son los que se
vienen utilizando en los recientes proyectos.

Entonces, dentro de esta definicion de «alerta tempranay, tenemos como definicion comun que
es aquel requerimiento contractual, porque el caso de los NEC si es un requerimiento, que genera que
las partes tengan el deber de notificar cualquier situacién que pueda afectar el desarrollo normal de la
obra en este caso, pero ¢qué pasa? Que, en el algin punto, las partes deciden no hacetlo de manera
tan anticipada, si no, como dicen, conjugarlo como un tema de estrategia contractual.

Entonces, al menos, desde mi perspectiva, lo que falta introducir es un cambio de mindset al
entorno colaborativo. En este caso, que las partes entiendan que las alertas tempranas no son una
extension de responsabilidad, sino una forma de atender de manera ripida y oportuna, que cualquier
riesgo tiene que advertirse para que no se mueva algun driver en el proyecto.

Entonces, hoy por hoy, dentro del contrato NEC4, al menos, c6mo esta un poco establecida
esta gestion de riesgos.

Tenemos que existe un registro de riesgos que nace en el contrato en el que las partes ponen los
riesgos iniciales. También se regula el hecho de que tenga que existir una reunién de tratamiento de
los riesgos; y, bueno, las llamadas, notificaciones de alertas tempranas que también, hoy por hoy, ya
es una jerga contractual que muchos manejan.

Pero, realmente, con todas estas herramientas y con todos estos elementos que las partes, poco
a poco, dentro del mercado peruano estin empezando a conocer, ¢se tiene todo listo para que este
manejo de riesgos se dé de manera efectiva en un proyecto?

Entonces, al menos yo he considerado que hay cinco elementos que ayudan a que este manejo
de riesgos si se haga en la realidad.

Uno es el uso de asistencia técnica especializada que inicia con la parte, con el contratante para
explicarle a su personal cémo es que tienen que utilizarse estos formatos para poder llenar una alerta
temprana donde identificar los riesgos y no solo ellos, sino también proponer acciones de mitigacion.

¢Qué mas ha ayudado los NEC a traer este manejo de gestion de riesgos? El uso de estandari-
zacién de formatos. El propio contrato viene ya con formatos para poder utilizar estas alertas tem-
pranas.

¢Qué pasa también del lado del privado, del privado que quiere entrar a licitar dentro de un
contrato NEC? No solo desde el lado de un contratista principal, del lado de un subcontratista, que
también va a tener que utilizar esos contratos NEC, y que, por primera vez en su vida, se va a ver,
digamos, que tocado con esta realidad contractual.

Entonces, sen quién recae, por ejemplo, el hecho de llenar una alerta temprana, emitir una alerta
temprana, y no solo ello, sino gestionar esta alerta temprana? ¢Qué han hecho algunos contratistas?
Empezar a crear areas especializadas zn-house para manejar esos riesgos. En otras veces, cuando no es
un alcance tan grande, lo maneja un administrador de contratos o, en otros casos, el mismo residente
o el mismo gerente de proyecto que ponen para ver ese alcance.

¢Qué mas ha empezado a utilizarse para que los contratistas y también las partes empiecen a
entrar dentro de esta gestién de riesgos tan necesaria? El uso de asesorfa externa, lo cual ha hecho que
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también crezca en el mercado y aparte estudios especializados ya solo en contratos colaborativos y
también, digamos que boutiques especializadas en construccion.

Y, finalmente, lo que se viene difundiendo: la capacitacién del uso del contrato.

Si bien es cierto, al menos, localmente, seguramente se han venido dando concursos de univer-
sidades, centros de arbitraje, se esta buscando, al menos, en este caso, también las partes se interesen
en aprender el contrato desde el mismo NEC, por ejemplo, y en el caso de FIDIC, desde las mismas
plataformas del FIDIC porque, bueno, también es cierto que esto ayuda a la acreditacion del profe-
sional para no solamente dejarse llevar por quien cree que interpreta bien el contrato, sino también
interpretar bien el contrato.

Entonces, con todos esos elementos que ya tenemos en el mercado uno pensaria que podria ser
suficiente. ¢Si ya tienes todos tus elementos, se hace la receta?

Bueno, en este caso, hoy por hoy, las alertas tempranas estan funcionando, pero también tienen
opciones de mejora.

¢Qué considero que ha venido funcionando? Con el uso de las alertas tempranas, tanto a nivel
de un contratista como de un subcontratista NEC, se ha empezado a mejorar con la identificacién de
los riesgos, pero de manera cualitativa. ¢Cémo puede mejorar? Con la cuantificacion de los riesgos,
porque la alerta temprana no te pide que cuantifiques el riesgo, Gnicamente te pide que lo delimites y
que pongas los hechos y las posibles medidas de mitigacion que tienes.

¢Qué mas considero que ha funcionado? Que en el NEC4, por ejemplo, si se ha establecido que
no solo basta con presentar la alerta temprana, sino también con darle un seguimiento semanal, y, en
este caso, hablamos de un seguimiento de manera periddica, sistematica de las alertas.

Pero ¢qué pasa con esa sistematizacién? Uno pensaria, ¢si todas las semanas se abren las alertas
tempranas, todas las semanas hay resultados? La respuesta es no. ¢;Por qué? Porque existe, por ejem-
plo, en algunos casos, sobredimensionamiento de alertas tempranas que hace que tengas alertas tem-
pranas en un proyecto que ya tiene dos o tres afios que no se cierra. Entonces, dices: «:Funciona
realmente la alertar :Se estd manejando bien el riesgo realmente?». Te deja pensando, ¢no?

Entonces, ¢qué considero que podriamos hacer para mejorar? Que se definan parametros para
mantener una alerta temprana abierta con acciones y responsables, que se une a lo que también pro-
ponia Luis en el caso de la JRD.

¢Qué considero que también ha venido funcionando en los NEC? Por ejemplo, el uso de for-
matos estandares para los que son nedfitos en el NEC. Un subcontratista que, por primera vez, ve un
formato de alerta temprana, como ve las partes tan ficiles de llenar, al menos, tiene una nocién.

¢Qué necesita? Probablemente, capacitacién en como manejar el tema de la mitigacion de ries-
gos, pero ¢qué puede mejorar, justamente, esa capacitacion.

Como el contratista principal requiere de su stakeholder, que es el subcontratista, ¢donde debe
apuntar? En también ayudar a capacitar a sus subcontratistas. Algunas veces, si se dan en reuniones
semanales o de obra, al menos, una vez por semana, que algunos contratistas estain empezando a
ayudar en esa labor porque requieren de esos insumos para también llegar a su cliente principal.

Entonces, hoy por hoy, eso esta empezando a mejorar.

Y, ademas, ¢en qué ayuda el tema de las alertas tempranas y las reuniones semanales? Que,
semanalmente, en general, el mercado empiece a familiarizarse con los términos. Hoy por hoy, ya no
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es raro hablar de alertas tempranas, eventos compensables, gestion de riesgos. .. ¢Por qué? Porque lo
manejas con una cotidianeidad tan clara que ya puedes hablar al mismo nivel con otra persona que ve
cualquier otro tipo de proyecto, pero con el mismo contrato.

Entonces, ¢qué considero, en este caso, que puede mejorar en ese aspecto? Que se evite el uso
de alertas tempranas como herramienta de presion por las partes. Cuando las partes no quieren sen-
tarse a conversar por un tema, o no llegan a hablar en el didlogo, ¢qué hacen? Emiten alertas tempranas
que fuerzan el didlogo, de alguna manera, en esas reuniones semanales, pero también han sido mal
utilizadas, en algunos casos, como excepciones de responsabilidad.

Entonces, es una herramienta util, si, que también puede jugar a doble filo, pero que, en este
caso, desde mi perspectiva, deberfamos también ayudar a promover de una manera racional.

Finalmente, quiero tener como conclusion que, de esta gestion de riesgo que se estd dando con
las alertas tempranas, considero que:

- Existe la herramienta, pero necesita que tengamos un cambio de enfoque. Este cambio de
enfoque es entrar en la cabeza de las partes, y hacetlas entender que el contrato NEC, al
menos, es un contrato de enfoque colaborativo.

- Segundo, considero que eso refuerza que todavia, como peruanos y, en realidad, como in-
dustria, requerimos mayor capacitacion, no solamente con los contratistas principales, sino
también con los subcontratistas.

- Y, tercero, que las partes han empezado recién a darle una mirada y un valor a tener areas
especializadas en gestién de riesgos.

Asi que considero que en estos tres puntos deberfamos impulsar a que ambas partes empiecen
a mejorar y a invertir un poco también en ello.

Gracias.
Fabiola Garcia: Muchas gracias.

Hemos escuchado y visto que el éxito de las alertas tempranas, principalmente, el deber de
notificar y que esto sea oportuno, sin duda, algo muy relevante en la gestién de nuestros proyectos.

Y ahora quiero presentar a la abogada Nelly Tincopa, quien va a presentar «Actuaciones pre-
ventivas en la ejecucion del proyecton.

Nelly es abogada con formacién y experiencia de doce afios en el derecho de la construccion,
con estudios de postgrado en derecho administrativo, arbitraje, contrataciones del Estado, y sanea-
miento fisico y predial. Miembro del Dispute Resolution Board Foundation (DRBF), y a partir del
2020 ha participado en la gestion de contratos Gobierno a Gobierno, GTOG, suscritos entre Perd y
el Reino Unido, inicialmente, bajo el modelo de contrato NEC3, en hospitales, escuelas y, posterior-
mente, bajo el contrato NEC4, en Escuelas Bicentenario.

Bienvenida, Nelly, te escuchamos.
Nelly Tincopa: Gracias, Fabiola; gracias a todos.

En principio, agradecer a la Asociacién Zambrano. Karina, la verdad, la convocatoria, excelente.
Mira, sabado, lunes y martes tienes aqui a toda la gente que se ha movido de diferentes ciudades, tanto
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de la regién como igual de diferentes partes del mundo. Entonces, un total reconocimiento a tiy a tu
difusion de este mecanismo de controversias.

Bueno, hemos hablado bastante de las JRD, las JPRD. Actualmente, el nombre, y los dispute
boards que, basicamente, hacen lo mismo: la prevencion total.

Y reconocemos que hay dos principales labores: la prevencion, que tiene un propésito, mas que
todo, social. ¢Qué es lo que se quiere? Que la obra no finalice porque lo que uno quiere, como parte
de un proceso de construccién, es que, finalmente, la obra se entregue porque hay un beneficio social,
hay un impacto social y un interés colectivo, sea un colegio, sea un hospital, sea unas quebradas en
todos los procesos que has tenido, por ejemplo, Reconstruccién con Cambios que, luego, se convirtié
en ANIN y Escuelas Bicentenario, que ha tenido una repercusion bastante grande de todo lo que
hemos visto en este proceso de seis aflos que hemos estado ya en contratos colaborativos con NEC.

Ahora, y, bueno, la otra principal labor de las juntas de prevencién de disputas es la labor de
resolucion.

Entonces, hacemos un recuento de cuales son los principales valores y funciones de las juntas
de prevencién, y analizamos c6mo es que se ha venido desarrollando esto en diferentes tipos de con-
trato, sea Ley de Contrataciones con el Estado, o los contratos colaborativos, sean FIDIC o NEC.

Ahora, como bien lo hemos dicho, la prevencion de controversias prioriza el desarrollo de la
obra, prioriza la entrega, la culminacion y el interés colectivo. ¢Como se logra esta prevencién? Con
reuniones mensuales; hay una comunicacion colaborativa entre las partes. Debe haber un enfoque de
confianza para que ambas partes, sean contratistas y entidad, puedan traer a la mesa los problemas
que se estan dando, porque, muchas veces, ¢qué pasar Sienten que puede haber un tercero que esta
fiscalizando, si es que, efectivamente, justo es lo que mencionaban mucho, hay una cultura por trabajar
por ahi y por cambiar.

Entonces, lo ideal es que la JRD, los DAB den esta entrada a las partes para poder minimizar
riesgos, minimizar controversias, si es que no se tratan en el momento.

Se logra esto con reuniones mensuales, visitas periddicas a la obra, porque ¢como ves el avance
realmente? Yendo a obras, preguntando al personal, qué es lo que sucede, hablando con gente de
produccion, calidad, SSOMA... Qué es lo que estd afectando al momento y qué les preocupa.

Y, bueno, también, en paralelo a ello, tenemos las consultas que se hacen. Las consultas que se
hacen en mesa, cuando hace una reunién mensual, una reunién periédica, una consulta técnica, una
consulta legal contractual, que pueda ser solamente en el ambito de la reunién como tal, y puede eso
ayudar a aterrizar varias ideas que, de repente, estan en conflicto en las mentes de las partes.

Y, bueno, también el valor supremo, que es la emisién de decisiones vinculantes respecto a
controversias.

Entonces, habfamos hablado de que las JRD, y, bueno, también los DAB tienen dos funciones
o herramientas y meritorias.

La primera es la funcion consultiva que, efectivamente, es una consulta en que ambas partes se
ponen de acuerdo por un punto que, de repente, no estan pudiendo resolver, y, en buena fe, llevan
esta consulta a la JRD, al DAB y ellos, de alguna manera, resuelven dindoles algunas opiniones, pero
esa opinién no es vinculante, es la diferencia de la funcién consultiva.

Y la funcién decisoria, que es la mas importante, que es la que va a resolver el conflicto, la
controversia que estas teniendo. Esta funcion si es una decision vinculante. Entonces, ahi si existe
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todo un proceso de la notificacion de la controversia por una de las partes, el proceso de las audiencias,
los DAB, si bien hay un periodo de tiempo para resolver esta controversia, las partes también pueden
extender un poco el plazo. Si bien hay una apertura de resolver la controversia, no siempre hay la
buena fe de las partes y el enfoque colaborativo.

Ahora, ¢qué ha estado pasando con estas dos funciones: la consultiva y la decisoria en la expe-
riencia que he tenido estos seis afios viendo tanto contrato NEC3 y contrato NEC4?

Por ejemplo, pasaba en el NEC3 que he pasado por proyectos de hospitales y escuelas y no he
visto en ningin proyecto que hayan utilizado este mecanismo de funcién consultiva. ¢Y no lo hacen
por qué? No lo hacen por miedo, de repente, de que existe un tercero més que es la Contraloria que
viene y dice: «Oye, pero ¢por qué hiciste esto si no hay una disposicién del DAB, una actual disposi-
cién en una sumision?».

Entonces, ahi también entra el conflicto de que ellos mismos tienen, la entidad, de tomar, de
repente, una decision que te cuesta mucho menos, de que no vas al conflicto directo, pero no lo usan
porque no esta totalmente cubierto como tal para el Pert todavia. Y, si, existe una parte, que es la
Contralorfa, que puede venir a fiscalizar, y ese es el temor que todavia tienen.

Por eso es indispensable el conocimiento, el aprendizaje continuo que deben tener, tanto la
entidad como los contratistas. Bien lo decfa Stephanie, los subcontratistas también en todas las partes
intervienen en estos procesos, tanto colaborativos y ahora con la Ley de Contrataciones con el Estado
porque, en realidad, minimiza bastante los costos.

Ahora, por ejemplo, ya en el NEC4, con la dltima experiencia que he tenido en la Escuela de
Bicentenarios, la diferencia es abismal de lo que pasaba en el NEC3 y pasé en el NEC4. En el NEC4
ya tenfas a personas que, de repente, habfan estado en Panamericanos, habia pasado por RCC y ahora
estan en lo que era Bicentenarios, entonces, el enfoque era totalmente distinto. Ya tenias una parte
que estaba dispuesta a conversar contigo y a traer todos los problemas en mesa, que bien lo decia Luis,
tiene que haber una gestion reciproca del control de riesgos, porque, de lo contrario. ..

Sigamos. ..
Bueno, yo creo que tenemos bastante experiencia, ya después en los contratos colaborativos,
integrando a la funcién consultiva, y ahora con la Contralorfa y la ley para que puedan acompafar a

las partes en este camino que se inicio.

Entonces, mi recomendacion es seguir aprendiendo, y siempre tratando de llevar este medio de
prevencién a todas las partes.

Gracias por su colaboracién.
Fabiola Garcia: Voy a presentar ahora a Billy Trejo, quien es ingeniero civil, master en gestién de
empresa constructora e inmobiliaria por la Universidad Técnica de Madrid. Diplomado en Gestion
de Recursos Humanos, Tecnolégicos de Monterey, Certificado Project Management (PMP) por el
Project Management Institute (PMI) y miembro del Dispute Resolution Board Convention.

Billy, bienvenido.

Billy Trejo: Muchas gracias.

Bien, buenas tardes a todos. Sé que estamos ya en el almuerzo, asi que vamos a ir directamente
a enfatizar en el mismo aspecto.
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Hay varios temas que estan siendo recurrentes y que creo que estan quedando bien afianzados
en el evento y quiero empezar, justamente, enfatizando uno de ellos.

Uno de los temas mds relevantes y que va a generar mds impacto con la nueva normativa es la
inclusién del rol preventivo para las juntas de resolucién de disputas.

Hsta figura de los dispute boards yo ya la escuchaba ya desde hace mas de diez afios, cuando yo
era jefe de contratos en COSAPL Sufrfamos con nuestros clientes y ¢por qué? Porque tenfamos con-
tratos leoninos y siempre éramos la parte débil, la parte débil que no podia ni siquiera molestarse
porque habfa una relacién comercial que cuidar.

Entonces, eso era dramatico porque no podias ejercer tu derecho, aunque sabias que lo tenfas.
Entonces, en esos momentos, tomamos conocimiento de la teoria de los dispute boards y se veia como
algo muy lejano. «Oye, mira, qué interesante idea, ¢no?, que venga un panel técnico y que ese panel
técnico pueda acompafiar el proyecto y darte la razén cuando la tienes. Y también decirtelo cuando
no la tienesy.

Bueno, eso que parecia un suefio, ahora es una realidad y me alegra mucho que ya lo podemos
ver en la practica, en la realidad. Hay mucho todavia por mejorar, como ya lo han dicho los anteriores
expositores, pero el hecho de que le pongan la funcién preventiva a la JRD, creo que va en esa misma
linea para darle todo el potencial que pueda una herramienta de este tipo.

Bueno, en nuestro caso, nuestro panel se ha enfocado en la labor preventiva; y, en especifico, a
mi me toca conversar con ustedes sobre qué tan preventivo, como podemos hacer para ser preventi-
vos respecto a los impactos en el plazo. Los impactos en la ruta que lleva el proyecto.

Entonces, como ya mencionaron, la JPRD ahora tiene este rol preventivo y dentro de su rol
preventivo, lo que le piden es prevenir las controversias. ¢Y por qué surgen las controversias? O sea,
la JPRD no va a gestionar el proyecto, no tiene que garantizar los objetivos o que se cumpla el pro-
yecto, eso le toca a los gestores, a los gerentes, a la entidad y al contratista garantizarlo, pero la JPRD
tiene que funcionar como un pacificador, y, si es que le piden prevenir las controversias, debemos
primero preguntarnos por qué nacen las controversias. Y lo que vemos recurrentemente es que nacen,
justamente, por situaciones, discusiones respecto a afectaciones al plazo, afectaciones, variaciones en
el alcance, afectaciones a la calidad, afectaciones a los presupuestos de los costos.

¢Y qué son todos esos? Son, justamente, los objetivos del proyecto. Entonces, vemos que,
cuando alguien comete o deja de hacer algo y afecta los objetivos del proyecto, y siente que va a tener
que asumir esa responsabilidad, se trata de defender y trata de defender lo indefendible, como lo
dijeron los expositores previos, y se generan controversias que terminan afectando el normal flujo del
proyecto.

Entonces, si nuestra labor es preventiva, respecto a las controversias, tenemos que ir a la raiz,
tenemos que prevenir que se generen impactos en los objetivos del proyecto, y uno de los objetivos
del proyecto de los mas importantes es el plazo. Habldbamos de ese temor.

La fuente principal de las controversias que surgen entre las partes es el temor de la negativa a
asumir la responsabilidad. Esto es claro. En los proyectos donde los gestores no asumen su respon-
sabilidad, hay mas controversias. Yo he estado en proyectos donde, con el mismo cliente, nosotros
hemos sido un contratista y hemos tenido un gerente o un supervisor que tenfa mayor experiencia y
mayor caracter que otro supervisor, y con el mismo cliente, como aquel que no podia sostener sus
decisiones, tenfamos un montén de controversias. Con el mismo cliente, con el mismo contrato leo-
nino. O sea, no tenfa nada que ver el contrato, sino como lo aplicas y como lo gestionas, y qué tan
dispuesto estas de asumir las consecuencias de tus decisiones y de tus instrucciones.
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Entonces, yendo al tema del objetivo del plazo, ccomo cuidamos este objetivo?

Para esto, las herramientas que nos da a todos los experimentados en construccion, las manejan
y que todos los contratos las tienen— es manejar un cronograma de obra y tener una ruta critica.

Ahora, tenemos que hacernos una pregunta, y esto es una critica a la forma convencional de
manejar el cronograma y la ruta critica.

¢Podemos prevenir los impactos a la ruta critica usando el cronograma contractual? Para los que
hemos estado en obra, el cronograma contractual ustedes saben, se fija al inicio, y, mientras no haya
cambios, no lo podemos mover. Entonces, ese cronograma, ciertamente, al equipo del proyecto no le
sirve de mucho. Esta asi como vemos aca en un mural, mientras que el equipo del proyecto esta
haciendo su propio plan de cémo va a hacer la obra.

Bueno, ese es el cronograma contractual. Un cronograma que queda desactualizado, que solo
se actualiza para efectos de una ampliacién de plazo y, lamentablemente, en la mayoria de contratos,
es el punto de referencia para las conversaciones entre el cliente y el contratista. El cliente, muchas
veces, solamente se sienta en una reunién y te mide tu atraso en el proyecto con ese cronograma
contractual, con ese que no dice qué estd pasando en el proyecto. Y, muchas veces, te dice que estds
atrasado cuando td estds adelantado. O, al revés, te dice que estis adelantado cuando, en la prictica,
no lo estas.

Entonces, ese cronograma no nos sirve para gestionar, justamente, el riesgo de no cumplir el
plazo.

¢Y los contratistas qué hacen? Los contratistas tienen la practica de llevar un cronograma que
se ajusta a la realidad. Le llaman, normalmente, «el cronograma interno». Entonces, cuando yo iba a
visitar las obras, los del corporativo, a visitarlos, uno de los temas que revisas es que te muestran el
cronograma contractual, pero lo miras un ratito y dices: «Ya, acd esta cudnto te tienes que estar com-
prometido, pero quiero ver cuindo vas a llegar, cuando vas a terminar. Entonces, te muestran el
cronograma interno que dice, realmente, por donde pasaron; y, si se dan cuenta, esa es otra ruta critica,
no es la que tenemos en el cronograma contractual.

Entonces, cual es la que tenemos que cuidar, si es que nosotros somos la JPRD y vamos a
gestionar el proyecto, la ruta critica del cronograma.

Bien, las dos me dicen (risas).

Entonces, los contratistas, por experiencia propia y sin ser certificados en NEC ni en FIDIC,
siempre han sabido que tienen que gestionar la obra con su cronograma interno, y cuando viene el
gerente de operaciones, le muestran el cronograma interno, y le dicen: «No llegamos», porque el su-
pervisor no puede verlo, porque el supervisor dice: «No puedo verlo... corrigelo porque tiene que
terminar en tal fecha tu cronograma.

Entonces, no ven la realidad. No pueden gestionar de esta manera. Y, entonces, si nosotros
somos llamados en un rol preventivo a acompanar la obra y ayudarlos a que no se metan en lios y que
no afecten los objetivos del proyecto, tenemos que apoyarnos en la ruta critica y el cronograma realista,
el cronograma interno.

Y para esto, la JRD ya tiene la facultad, la JRD, que ahora es JPRD, tiene la facultad de pedir
informacion al proyecto, mantenerse informado respecto al desarrollo del proyecto y ahi tenemos que
hacer solamente un pequefio ajuste, solamente pedir que nos digan cémo van respecto al cronograma
contractual, al porcentaje comprometido, sino que decirles: «Oye, en tu cronograma, la lista, muéstralo
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y dime qué cosas podrian afectar tu ruta critica». ¢Para qué? Para que sobre esas situaciones que pu-
dieran afectar tus reales planes, tus verdaderos planes, tomemos alguna accién o se generen algunos
compromisos entre las partes.

Y ahf viene, justamente, ya para terminar, el entrenamiento de la JRD, como parte de la infor-
macion de avance que tiene que recibir de las obras, deberia solicitar al contratista que presente perio-
dicamente un cronograma realista que sefiale la ruta critica y que describa exactamente cuando es que
piensa terminar las obras.

Esto, como les digo, no vayan a decir mas tarde, citando lo que dice NEC, esto lo vefamos, los
contratistas lo han hecho todo el tiempo por simple 16gica. Entonces, pero, si, a la hora de implemen-
tarlo, lo que si recomendarfa es que se guien de lo que NEC ha definido, porque NEC ha definido
esta practica y la ha incorporado en su contrato como una buena practica de gestion de cronograma.
Entonces, yo recomendaria que eso se implemente, aunque no esté en la ley, pero como parte de
nuestro rol de seguimiento y de acompafiamiento a los proyectos.

Muchas gracias.
Fabiola Garcia: Muchas gracias, Billy. Un aplauso, por favor.

Es una buena recomendacién que nos has dado de actualizar el programa de lo real versus lo
programado. Por supuesto, qué duda cabe, y es con lo que nos van a medir en nuestros proyectos,
por lo tanto, también aparecen la actividad de planificacion, el rol de las personas clave para poder
evitar impactos y la ruta critica y los objetivos del proyecto.

Y, para continuar, vamos a presentar a nuestro ultimo panelista, y no por eso es menos impor-
tante. Pablo Fanelli, quien va a hablar sobre las funciones de una JRD y los dispute board. El esta online,
y vamos a presentarlo inmediatamente. Por su petfil, que tiene una tremenda trayectotia, pero, por
razones de tiempo no vamos a poder leerlo completo.

Muy bien, Pablo Fanelli es ingeniero civil italo-argentino. Qué bien eso de «italox, yo soy itala-
chilena, graduado de la Universidad Nacional del Sur de Argentina y de la Universidad la Sapienza di
Roma, Italia y esta colegiado en el Ordine degli Ingegneri della Provincia di Roma y posee una Maestria
en Administraciéon de Empresas Internacionales (iMBA) por la Athens University of Economics and
Business en Grecia.

Bueno, la verdad es que tiene un curriculum bastante extenso y, por razones de tiempo, aqui me
esta mirando la jefa, asi que vamos a pasar a presentarlo, asi que bienvenido Pablo.

Pablo Fanelli: Hola a todos.

Muchas gracias, entonces, Fabiola, por la presentacion. Antes que nada, quiero agradecer a Ka-
rina y a su equipo por la organizacién de este nuevo evento tan importante para nuestra comunidad.

Voy a poner crondémetro para no pasarme. Permitanme hacer una breve introduccion en estos
diez minutos que tengo a disposicion, voy a hablar sobre la caracteristica Gnica que posee una junta
de resolucion de disputas o dispute board permanente. Digo unica porque la tiene solo, el tnico que
tiene esta caracteristica dentro de todos los métodos de resolucion de disputas como luego voy a
explicar. Pero, bueno, les anticipo que me estoy refiriendo a la capacidad de prevenir en tiempo real
las controversias. Y con «prevenir, como explicaré también mas adelante, no estoy hablando de la
capacidad de evitar o el avoidance en English, porque las controversias se transformen en una disputa.
Son dos cosas distintas.
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Bueno, sin mas preambulos para desarrollar el tema, me voy a referir a las funciones de una
junta de resolucion de disputas o dispute board permanente, y lo voy a hacer comenzando por el final;
es decir, comenzando por la funcién resolutiva.

Voy a catalogar esta funcién siguiendo un orden cronoldgico como la tercera funciéon de un
adjudicador. Cuando ejercitan la funcién resolutiva, los adjudicadores emiten decisiones vinculantes y
de cumplimiento obligatorio, pero no son finales.

Haciendo un poquito de historia, brevemente, los dispute boards nacieron como un mecanismo
de revision de controversias en grandes proyectos de construccién en Norte América. Su tarea era la
de la emisién de recomendaciones no vinculantes, tendientes a facilitar el acuerdo entre las partes,
evitando, de esta manera, la paralizacion de los proyectos, y las disputas formales.

El sistema, obviamente, con el tiempo fue evolucionando y aparecieron los llamados dispute
adjudication boards, los DAB que conocemos, cuya funcion era y sigue siendo, hoy en dfa, claramente
resolutivas. Los DAB, al igual que las JRD ofrecen una alternativa mas veloz y econdémica que el
arbitraje para la resolucion de disputas formales entre las partes.

Los adjudicadores, tras analizar la documentacion presentada por las partes y mantener reunio-
nes especificas con las partes, y, si es necesario, celebrar audiencias, emiten una decision vinculante y
de cumplimiento obligatorio, aunque no definitiva.

Como se puede apreciar, esta es una actitud netamente reactiva de los adjudicadores.

Como todos los presentes en la audiencia saben, para resolver en forma definitiva las disputas,
se cuenta con otros instrumentos heterocompositivos como el arbitraje, con decisiones directamente
cjecutables ante la corte, o la litigacion en la corte.

u u uncio ultiva, que voy iem-
TLuego tenemos lo que todos conocemos como la funcién consultiva, que voy a catalogar siem
pre siguiendo un orden cronoldgico y no de importancia como la segunda funcién de un adjudicador.

Cuando ejercitan la funcién consultiva, los adjudicadores emiten recomendaciones u opiniones
no vinculantes y de cumplimiento facultativo. Estos dispute boards son los llamados dispute review boards
que, al igual que las JRD permanentes, son mecanismos de revision de las controversias que surgen
entre las partes durante la ejecucion de los proyectos.

Su tarea principal es acompafiar y seguir al equipo de proyecto, respondiendo a las solicitudes
de asistencia informal interpuesta por las partes. En algunas jurisdicciones, incluso, tiene que ser por
escrito y tienen que ser presentadas por ambas partes, mediante la emisién, obviamente, también 1la-
madas opiniones no vinculantes.

Hstas, por un lado, ayudan a las partes a comprender a la luz del contrato, las implicancias que
estas controversias, las controversias que van surgiendo puedan tener; y, por otro lado, ayudan a las
partes a alcanzar un acuerdo o compromiso amistoso, evitando asi que las mismas se conviertan en
largas y costosas disputas formales.

La implementacion de un dispute review board (DRB) es el mecanismo alternativo de resolucion
de disputas preferido en algunas jurisdicciones, como, por ejemplo, en Norte América y Canada.

Se trata, también aqui, de una actitud netamente reactiva de los adjudicadores, ya que, en general,
responden o la asistencia informal viene solicitada por las partes.
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Con respecto a esta funcién consultiva, también en este caso, para evitar que las controversias
se conviertan en disputas formales, se cuentan con instrumentos del tipo autocompositivo como la
mediacion, la conciliacién o el amigable componedor usado en México.

Bien, y llegamos, finalmente, a lo que querfa hablar, no porque las otras dos funciones no sean
importantes, pero la funcién preventiva que voy a catalogar como primera funcién de un adjudicador,
y no solo desde el punto de vista cronologico.

Los adjudicadores, ademas de acompafiar y asistir al equipo de proyecto son los que con la
actitud proactiva y de servicio al proyecto que caracteriza esta funcién netamente preventiva, logran
anticipar las posibles referencias que puedan surgir durante la ejecucion de las obras, facilitando la
correcta ejecucion del proyecto y su conclusion dentro del tiempo y costo establecidos.

Con su vasta experiencia profesional en proyectos similares y su capacidad de analisis profundo
de contrato, junto con el uso apropiado y necesario de las habilidades blandas y de las técnicas de
comunicacién, como la mayéutica, por ejemplo, que se refiere a las preguntas socraticas, incentivan el
didlogo entre las partes, sobre las materias potencialmente conflictivas del proyecto, propiciando as,
0, de ser necesario, requiriendo, y las partes soliciten la asistencia informal sobre estos temas que han
sido ya tempranamente individualizados por los adjudicadores. Repito, gracias a su actitud proactiva
y de servicio al proyecto.

Por lo tanto, los modernos adjudicadores, ademas de resolver las disputas a través de los dispute
adjudication boards y evitar que las controversias se conviertan en disputas formales a través de los dispute
review boards, deben utilizar la caracteristica unica de las JRD permanente que mencioné al principio de
mi ponencia, que es la posibilidad de prevenir en tiempo real las controversias, aportando verdadero
valor al equipo del proyecto. Evitar o minimizar el impacto econdémico negativo para el contratante y
la comunidad de los contribuyentes, que, al final, somos los que pagamos las obras publicas, y, prin-
cipalmente, evitar y minimizar el impacto social, como se refirié Nelly, negativo que las prolongadas
disputas ocasionan a toda la comunidad con las obras publicas paralizadas por afios, es la tarea mas
importante de los adjudicadores.

Permitanme concluir puntualizando que la diferencia que he ilustrado entre el significado y uso
correcto de la palabra «prevenin y «evitam, a alguno podria parecerle solo una cuestion semantica y
no relevante, pero, atencion, distinguir entre la funcién consultiva y preventiva, que, a menudo, esta
funcién preventiva se confunde con la de evitar las disputas, implica un cambio muy importante para
los adjudicadores, acostumbrados tradicionalmente a tener una actitud predominantemente reactiva,
caracterizada por las funciones resolutiva y consultiva.

Con esto, 0jo, no quiero decir que la funcién consultiva y resolutiva no sean importantes, tene-
mos muchas pruebas, como alguien lo dijo por ahi, de todas las disputas que se evitan o que no van a
arbitraje, gracias a las decisiones vinculantes que emiten los dispute boards.

Simplemente quiero poner el acento en una caracteristica Gnica, como ya dije, para resolver,
tenemos otros mecanismos: arbitraje, /itjgation; para la parte consultiva, tenemos mediacién, concilia-
cién, como ya te comenté.

Termino, y ahora si, diciendo que este, relativamente nuevo, enfoque de la prevencion de dispu-
tas conlleva, por un lado, una actitud estrictamente proactiva; y, por otro lado, una actitud de servicio

al proyecto, lo que implica una dedicacién e involucracion mucho mayor que en el pasado.

Muchas gracias por la atencién y buen almuerzo.



190 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

Fabiola Garcia: Muchas gracias, Pablo.

Bueno, por falta de tiempo, solo nos quedamos con destacar conceptos de este panel, de actuar
preventivamente, la gestion reciproca para litigar, el buen uso de alertas tempranas y quedo aca con la
caracteristica unica de los dispute boards, que es prevenir en tiempo real las disputas.

Muchas gracias.

Karina Zambrano Blanco: Se levanta la sesion. Excelente panel, otro panel técnico, que ahora es la
tendencia. Normalmente, los abogados, cuando tenfamos diez, quince, veinte afios de experiencia, nos
sentamos a ver otras materias: penal, civil, laboral, y ahora la tendencia es de los abogados de derecho
de construccién. Aqui tenemos lideres expertos en derecho de construccion, dos ingenieros que son
la rosa aca.

Y esa es la tendencia, o sea, tenemos que aprender los distintos contratos, los distintos meca-
nismos sobre como se resuelven las controversias porque vamos a conseguir, vamos a ayudar en la
reconstruccion y construccion de nuestro pais.

Ha sido brillante tu conduccion. Sabes que tu casa es la Asociacion Zambrano y quiero felicitar
por intermedio tuyo a Luis Miguel Herndndez, a mis amigas Nelly, Stephanie y Billy Trejo. Y a Pablo
Ramon... Aqui esta lista tu causa y tu cebiche.

Pablo Fanelli: Es que nuevamente me has colocado en el panel del aperitivo. El afio que viene no
quiero estar en el panel del aperitivo. Quiero estar en otro panel porque la gente quiere correr a al-
morzar.

Asi que, bueno, buen almuerzo.

Karina Zambrano Blanco: Con gusto. Pablo Fanelli es integrante del Consejo Superior de la Aso-
ciacién Zambrano, estin a cargo de las nuevas listas de adjudicadores DAB. El trabajo que estan
haciendo es muy interesante.

Felicitaciones y fuerte aplauso para Pablo.

Yo estoy viajando a Madrid, ya nos vemos en dos meses.

Pablo Fanelli: Si, exacto.
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Karina Zambrano Blanco: Muy buenas tardes. Asociacion Zambrano hace convenios en el trans-
curso de los aflos para capacitacion, para aprender de las practicas, para dar a conocer las habilidades
blandas y tenemos un convenio con CLAPEC. En el convenio con CLAPEC, lo que nos une es
difundir las buenas practicas. Entonces, el CLAPEC se encarga de convocar a todos los ingenieros
que tiene en su lista y a los mejores profesionales para cada evento. Y gracias por la eleccion de los
profesionales que has tenido el dia de hoy, asi que un fuerte aplauso, por favor.

Bueno, voy a presentar al presidente del panel. Es el ingeniero Carlos Daga.

Carlos es ingeniero civil peruano con Master de Gestioén de Alta Direccion por la Past President
de la AACE Peru Section, director de la CLAPEC; consultor senior en QDR, experto en cuantifica-
cién con sus plazos con vasta experiencia en ejecucion de contratos de ingenierfa, construccion y
concesiones en los sectores de minerfa, petréleo e infraestructura, representando intereses en man-
dante y contratista.

Catlitos, gracias por conformar este panel. Felicito tu criterio y siempre garantizando las buenas
practicas, que es lo que caracteriza a nuestros profesionales del evento, y quiero felicitarte por esa gran
eleccion.

Bienvenido.

Carlos Daga: Gracias, Karina. Muchas gracias, Karina, y también quiero agradecerte por siempre
renovar el convenio con CLAPEC, es un orgullo para nosotros estar aca y un placer enorme, y también
estar al lado de tan grandes profesionales que tengo el placer de estar con Juan Carlos de México,
Fernando de Brasil, Enrique de Chile y Guillermo, aca de Peru.

El dia de hoy vamos a tratar el rol del perito en el arbitraje de construccion. Etica y buenas
practicas en la presentacién de evidencia técnica.

El propésito de este panel es establecer buenas pricticas en la elaboracion y sustentacion de los
informes periciales, para permitir que sean claros, objetivos y técnicamente fundamentados en el pro-
ceso arbitral.

Voy a presentar al primer panelista, a Juan Catlos Figueroa Ramos. Es un profesional con amplia
trayectoria desde México en finanzas, controlling y auditorfas en sectores como en manufactura, energfa
y transportes.

Actualmente, se desempefia en proyectos serios y consultor asociado en Four-C Experts, espe-
cializandose en analisis financiero, forense y evaluacién de pérdidas econémicas en disputas comer-
ciales y contractuales. Su experiencia incluye la elaboracion de informes periciales para litigios y arbi-
trajes, asegurando rigor técnico y precision en la valoracién de dafos técnico-financieros.

También tenemos a Fernando Viana desde Brasil. Profesional con mas de veinte afios de expe-
riencia en pericias contables y financieras; perito contador judicial en Sao Paulo especializado en au-
ditorfa forense, valuaciones empresariales y resolucion de disputas contables. Posee un MBA en Con-
tralorfa y una Maestria en Ciencias Contables y Actuariales. Ha participado en maltiples litigios y ar-
bitrajes, emitiendo dictamenes periciales claves en casos de fraudes, incumplimiento contractual y
dafios econémicos.
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A mi costado derecho tengo al ingeniero Guillermo Vega, especialista en minerfa y gestion de
operaciones con experiencia en peritajes técnicos dentro del sector extractivo. Ha trabajado en eva-
luacion de danos y en proyectos mineros y disputas contractuales, participando en arbitrajes y estudios
de pérdida de productividad. Su enfoque se centra en el analisis de cumplimiento y estindares opera-
tivos, tipificando impactos y evaluacion de costos en litigios dentro de la industria minera y publica.

A mi lado izquierdo tengo al ingeniero Felipe Zamora, ingeniero con experiencia en infraestruc-
tura y construccion, especializado en peritajes de obra y disputas contractuales. Ha participado en la
evaluacién de cronogramas, costos y calidad de ejecucion en proyectos de gran envergadura, apor-
tando dictamenes periciales en conflictos por el retraso y sobrecostos. Su trayectoria incluye hasta
supervision de peritajes en litigios y arbitrajes, asegurando el analisis riguroso de desviaciones y cum-
plimiento de las normativas contractuales.

El panel se desarrollard con preguntas e intercambio de opiniones y debate entre los panelistas.
En esta primera ronda se discutiran los principios esenciales que rigen la labor del perito, su indepen-
dencia, la ética profesional, la metodologfa de su informe y la claridad de su presentacion.

Para empezar, hablaremos de un aspecto fundamental: la independencia del perito.

En la practica pueden surgir situaciones que comprometan esta autonomia, desde conflictos de
interés hasta pretensiones externas.

En este contexto, para esclarecer mejor el tema, me permito plantear la siguiente pregunta a
Enrique Zamora: ccémo debe de actuar un perito para asegurar su independencia y evitar conflictos
de intereses en el arbitraje?

Adelante, Enrique.

Enrique Zamora: Muchas gracias a todos los que han venido. El almuerzo estuvo exquisito. Tuve
una comida criolla bastante agradable porque cada pais tiene su comida especial y no son los tipicos
restaurantes que uno estd acostumbrado a encontrar. Asi que agradecido por la invitacion del
CLAPEC, Karina y todos los sponsors que han estado patticipando con nosotros.

El tema de la ética van a leerlo, pero no serfa fehaciente. Uno tiene que tener ética, el perito
tiene que responder a ciertas normas de conducta que hacen que el perito sea creible.

Ahora, vamos un poco mas alli. El rubro de la construccion, el rubro de la ingenierfa, donde
me ha tocado muchos megaproyectos, uno establece esta ética de seguridad. Hay clientes que estin
muy avidos a cumplir ciertas normas de seguridad.

La ética es un valor, un principio; la seguridad es un valor y un principio. Cuando yo estoy en
un proyecto, un terreno, el maestro a veces se sube sobre un metro y medio y tiene que ponerse arnés,
ocupar un elemento de proteccion especial. Si yo lo hago en el proyecto, lo aprendo y no lo empleo
en mi vida, llego a la casa, y para cambiar una ampolleta o una bombilla, me subo arriba de una silla,
no soy consecuente con lo que me estin enseflando los proyectos. Uno tiene que ser consecuente. La
silla esta disenada para sentarse. Cuantos de nosotros aqui, y ayadenme a levantar la mano, porque
después del almuerzo yo creo que quedamos un poco, quiza un poco dormidos, cuantos te alcanzan
una silla para cambiar una ampolleta. Pero, la verdad, la verdad... Bien, 80 % vamos.

Entonces, cuando yo aplico algo en el trabajo y no lo aplico en mi vida y en la casa. Les paso un
dato, un extintor, un extinguidor, siempre es bueno tenerlo en la casa, en la cocina. Es una fuente de
riesgo de un potencial incendio y uno puede mitigar inmediatamente, tal como pueden mitigar con
ciertas normas los proyectos.
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Asi que, si hablamos de ética, gente joven que esta participando aca también, apréndanlo desde
jovenes; si hablamos de ética, hablamos de moral, tengo que aplicarlo en toda mi vida; tengo que ser
consecuente.

También hay casos especiales que en casa no lo hacen, pero en el trabajo tienen que ser intacha-
bles. No pueden arriesgarse a perder la credibilidad. La credibilidad la puedo perder una vez y mancho
mi imagen. En este caso, la credibilidad de un perito que fue formada por afios, la puedo perder, tal
como ves aqui en un solo caso. En un tribunal una opinién, un reporte, la puedo perder y puedo
perder mi imagen. No solamente pierde la imagen el perito; pierde la imagen el equipo. Cuando yo
actiio en un proyecto, la empresa que esta detrds también tiene que llevar un cédigo de ética. La
CLAPEC tiene su codigo de ética y que son tres largas paginas donde van llenando las reglas y las
fnormas que uno tiene que tener.

Entonces, reafirmando su imparcialidad hay que vivir una declaracién de independencia. Una
vez que acepto el caso, tengo que tener un informe con claridad y un rigor técnico bien argumentado.

Ya Juan Carlos va a explicar, va a colocar algunos detalles de su informe.

Registrar interacciones por las partes. Muchas veces yo estoy, imaginémonos cien afos atras, o
no tanto, unos cincuenta o sesenta aflos atras, yo estoy como perito en un caso. Me llaman por telé-
fono y tratan de generarme una conducta patcial. ;Podrfa yo estar patticipando en eso? Ya no estoy
siendo, ya no estoy cumpliendo un c6digo de conducta. Y, cincuenta afilos mas adelante, este aparatito
que ustedes ven tan contundente, que vivimos con ello, es un control de documentos, donde cada
persona que se escribe con otra queda registrada.

En mi pais hay muchos casos que se han levantado en distintas profesiones de gente que se
comunica y queda registrado. Y después pierdo la imparcialidad, hay muchos fiscales que han estado
intermediando en el tema y quedan descalificados.

Entonces, hoy dia podemos tener un cédigo de conducta. Tengo la causa y origen tiene que ser
esa. Recordémonos: valor es el principio; la seguridad es un valor y un principio; la ética es un valor y
un principio. Debo ser consecuente.

Bueno, hay un caso aislado que, a lo mejor, después de la hora de oficina hacen cada cosa, pero
intachables, pues la imagen se puede perder.

Carlos Daga: Gracias, Kike. Bueno, es verdad lo que td nos comentas. ;Qué sucede cuando su ética
se pone en tela de juicio en un perito? Con esto en mente, Kike, te planteo la siguiente pregunta:
¢Cuales son los errores mas comunes que pueden comprometer la ética del perito en un arbitraje de
construccion?

Enrique Zamora: Bueno, como estamos mostrando en la lamina, uno de los errores mas comunes
son no identificar los conflictos de interés.

Yo puedo tener conflictos de interés y todos entendemos claramente que, si yo me estoy car-
teando, wasapeando con la otra parte, o estoy o ya he tenido algin contacto con la persona que esta
en el tribunal, me tengo que descalificar, pedir disculpas, no puedo aceptar. Tan claro como eso.

Otro de los errores es influencia externa. A veces la parte me orienta a lo que necesita y qué
tengo que colocar en las conclusiones. Falta a la ética. Mi trabajo es neutro, mi trabajo es objetivo, no
jueguen con distintos colores. Los hechos técnicos son hechos. No tienen color, por decirlo.
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Si yo no fundamento bien correctamente mi andlisis, voy a estar entrampado en una situacién
también donde pierdo la credibilidad, y la sobreactuacién en un tribunal también es un reto. La vani-
dad de los profesionales, y algunos pecamos de ellos, el egocentrismo nos lleva a sobreactuar quiza en
un tribunal, y puede ser detectado por algun arbitro y generar desconfianza.

El perito se acerca mucho mds a la conducta que debe tener un auditor. Los auditores tienen
una conducta de imagen. Cuando les hablan no se rien y colocan cara de pena, colocan cara de neutral.

Este es un tema que habla totalmente de la ética, como tiene que ser transparente. La claridad y
la transparencia de un informe es fundamental. Usar un vocabulario complejo, enredado no va a llegar
a buen término.

Estos son como los errores mas comunes en que podemos caer.

Es lamentable que varios hayan tenido que partir porque quiero aprovechar de este concepto
de ética del perito, pero quiero aprovechar por ética misma, porque he escuchado entre ayer y hoy,
especialmente, una consulta que hizo Pablo a Ricardo Salazar, recuerdo, qué otro mecanismo existe
para evitar llegar a un juicio o para evitar llegar a un conflicto.

Resulta que, en ingenieria, y les quiero mencionar esto porque yo vi en la mafiana un concepto
de constructibilidad.

Cuando yo desarrollo en un proyecto la ingenieria, normalmente, los ingenieros han hecho su
ingenierfa como la hacen siempre. Son pocos los que saben los errores que cometieron. Muchos creen
que lo estan haciendo bien, y repiten el mismo error, y repiten el mismo error.

Siempre es necesario que haya alguien especialista en construccion durante el proceso de inge-
nierfa. Los talleres de constructibilidad, se menciond en la mafiana, como una revisién independiente,
de lo cual discrepo, el taller de constructibilidad es un taller que puede durar tres dias, puede durar
tres horas, pueden durar dos difas, dependiendo del megaproyecto, depende de la dimension del pro-
yecto. Son herramientas que son utiles porque, cuando uno sale a escribir las bases de licitacién o
escribe los términos de referencia o el alcance del proyecto, es fundamental que el contratista de cons-
truccién sepa claramente con un punto de vista de alguien que ya analiz6 la construccién para poder
colorear un precio cierto. Muchas veces el precio es 20 % menos, 30 % menos, y ese 20 o 30 por
ciento, en la practica, el contratista no lo va a llegar a cobrar porque se construye en este alcance que
estaba definiendo, esta escrito algo, pero cuando llega al terreno, se encuentra con otra cosa.

El tipico problema es dénde consigo los materiales. Hay un 4rea para almacenar los materiales,
el cliente no lo coloca. Espera que la revisién de ingenierfa lo haga. El de ingenietfa esta trabajando en
la ingenierfa para que funcione, pero la persona de construccion que se involucra en el 30 % de la
ingenierfa, que se puede hacer todavia al 30 % y al 70 %, puede hacer un feedback y obtener un concepto
que se traduce, al final, en precio, y ese precio, normalmente, es lo que estd tratando el contratista
después buscando para poder recuperar.

Eticamente, no podia dejar pasar este tema sin mencionar constructibilidad. Los dejo con ham-
bre con la constructibilidad. Investiguen sobre este tema, gugléenlo. Prontamente, voy a tratar de
generar un paper y colocarlo en LinkedIn para los que les interese.

Creo que ya estarfamos. ..

Carlos Daga: Si, estamos con los tiempos. .. Kike, muchas gracias, muy amable.

Bueno, es importante tener en cuenta que la integridad del perito puede prevalecer sobre cual-
quier presion externa. Su rol es asegurar que la verdad técnica prime sobre los intereses particulares.
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Pero, en ese escenario, se impone la necesidad de tener una pregunta esencial que se la voy a
dirigir a Juan Carlos Figueroa: scudles son los elementos esenciales que debe contener un informe
pericial para ser solido y técnicamente fundamentado, Juan Carlos?

Juan Carlos Figueroa: Muchas gracias, Carlos.

Buenas tardes a todas y a todos en esta sala. Quiero agradecer a la Asociacion Zambrano, a
Karina por su invitacién a este formidable evento. Realmente, me siento muy contento de estar aqui.

También me siento con el mismo reto que tengo cuando enfrento las audiencias arbitrales, con
muchas cosas que decir, pero con un tiempo muy limitado para hacer una presentacion.

Asi es que yo usaré la misma técnica que sigo en esos casos; me trataré de ir por un guion para
no perderme en detalles e irme a lo mas relevante con todos ustedes.

Bien, inicio diciendo que todo reporte pericial debe de cumplir con los principios de objetividad,
independencia e imparcialidad, condicién con la que yo creo que todos estamos de acuerdo, sobre
todo, después de haber escuchado las exposiciones de nuestros panelistas el dia de ayer, que fueron
moderados por la doctora Filloy. De estos principios no se debe de exonerar al perito. El perito tiene
que tener las mismas bases que tienen los arbitros en cuanto a objetividad, independencia e imparcia-
lidad, principalmente.

Por otro lado, me he percatado de que con diferentes nombres se distinguen dos tipos de re-
portes periciales. En los arbitrajes los informes periciales y los informes de expertos, siendo los pri-
meros aquellos que han sido ordenados por un tribunal o una JRD, y los segundos, los que acompafian
a la decision de parte en una disputa.

Yo me referiré a ambos en mi exposicion indistintamente, ya que considero que las caracterfsti-
cas que dan solidez a ambos son, pricticamente, las mismas.

Lo primero que indicaré es que en un informe pericial dentro del campo de experiencia del
perito, debe ser completo, neutral, sin errores y sencillo de interpretar.

Cuando indico «completox, me refiero a que, en la medida de lo posible, debe referirse al caso
y su alcance debe contener una explicacion de la causa que provoco el hecho controvertido para,
finalmente, establecer las reales y potenciales consecuencias del mismo.

Digo que debe de ser neutral porque debe de evitar sesgos cognitivos en la medida de lo posible,
que lleven a interpretar que se trata de favorecer o perjudicar a alguna de las partes.

Respecto a los errores, el informe pericial debe de ser en exceso meticuloso, y evitar la existencia
de errores de interpretacion o documentales.

Por dltimo, no olvidemos que el informe pericial es un producto que va a ser utilizado por no
letrados en el tema técnico; y, por lo tanto, su sencillez y claridad es vital para que sea interpretado
correctamente.

Por otra parte, todo informe pericial, para ser considerado solido y técnicamente fundado, debe
definir el alcance de su labor respecto a los temas involucrados en la controversia. Si esto no esta
claramente definido, o, si el informe pericial, en su desarrollo, se aleja de estos objetivos, entonces, el
informe va a perder esa utilidad con la que debi6 haber sido creado para la lectura de los arbitros y el
publico que va a leer ese informe.
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Al determinar el objetivo de un reporte pericial, la misién del perito también debe ser clara, de
tal forma que no ponga al perito, ni en la posicién de desarrollador del proyecto, ni tampoco en la
posicion de vigilante a favor de una de las partes. Su lenguaje debera de ser lo mas neutral posible y
enfocarse a los hechos, al deber ser, a las practicas de la industria y a su propia experiencia.

En cuanto a su contenido, la estructura de un informe pericial puede variar y varfa en funcion
del negocio, ¢, incluso, en funcién de la misma cantidad de peritos que existe. Cada perito puede tener
su propia estructura.

Lo que yo quiero mencionar e, independientemente de todo ello, es que considero que todo
buen reporte pericial debe lograr lo siguiente con la informacién de la que el perito dispone.

Lo primero, debe, con esa informacion, recopilatla y registrarla. Hacerse llegar de documentos
y hechos contemporaneos que son relevantes para el caso, y, de no existir estos, hacer registros orien-
tados a su analisis y proporcionarlos como evidencias de sus conclusiones, en referencias y en anexos.
Los hechos base de su reporte deben ser claramente rastreables y documentados.

En cuanto a la accién de analizar y sintetizar, el perito debe descomponer los hechos reflejados
en los documentos contemporaneos, compararlos con el contrato, con las practicas de la industria y
con su expertise y conocimientos técnicos. También el perito debe de gastar tiempo en establecer defi-
niciones claras de términos complejos que seran utilizados en su informe. No debe aburrir al lector
con situaciones complejas o repetitivas, y obligarlo a buscar significados. Es mejor explicar con sen-
cillez una vez y después solo referenciar. Debe detectar lo relevante y hacer que el lector se interese
en el andlisis. Debe buscar no perder a su lector.

En cuanto a las acciones de concluir y transmitir, una vez hechos sus analisis, se deberan de
obtener las conclusiones del caso, reflejando en ellas, tanto su experiencia como el conocimiento téc-
nico que quieren, que no seran suficiente, si el perito no logra comunicarlas en forma correcta. Recor-
demos que el perito se dirigird a un foro de no expertos técnicos y sus conclusiones deberan de ser
expuestas de forma sencilla y clara.

En este aspecto, cada palabra importa, cada frase es importante y el perito en esto deberd ser
concluyente y no interpretativo.

Finalmente, quiero compartir con ustedes lo que considero son elementos clave que dan solidez
y fiabilidad a un informe pericial. Un informe pericial debe de basarse en hechos documentados; debe
de evitar verter opiniones personales; debe basarse en lo pactado por las partes; referirse a la gestion,
a la ciencia o a la técnica de la que el perito es experto. Importante: el informe pericial no debe de
alegar, no es papel del perito defender posiciones. Debe asegurar también la trazabilidad de sus sefia-
lamientos y calculos.

Carlos Daga: Muchas gracias, Juan Catlos.

Bueno, podemos concluir que con un informe pericial bien estructurado no solo respalda las
conclusiones del perito, sino que también permite a las partes y al tribunal comprender con claridad
los hechos y los analisis técnicos.

Siguiendo con el desafio, Juan Carlos, en la labor pericial abordamos uno de los retos mas com-
plejos en el arbitraje: la existencia de contra peritajes, donde un mismo conjunto de hechos pueden
ser interpretados de diferente manera. Ante esta realidad, surge una pregunta clave, Juan Carlos, ¢como
pueden los peritos evitar que existan discrepancias en contra peritajes sobre el mismo caso?
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Juan Carlos Figueroa: Bueno, en este aspecto, estamos hablando, basicamente, de periciales de parte,
donde las partes contratan a sus expertos en forma directa, y este tipo de contratacién nos deja ver, y
de ella debemos entender que el perito tiene cierta obligacion con su cliente, indudablemente.

Pero, permitanme hacerles la siguiente pregunta: en esta contratacion, ¢a qué es a lo que se debe
de obligar el perito? ¢A defender su posicion estableciendo conclusiones que, a toda costa, deban ser
o deban presentar una posicioén favorable para su cliente o a encontrar las reales causas del tema que
esta en controversia y exponerlas de una forma clara y establecer sus consecuencias?

Si la obligacién se entiende como la primera, es obvio que los contra peritajes jamas tendran un
punto de controversia, y esto, pues, por varias razones. Pero, cuando los peritos entienden que su
obligacion es algo como la segunda, aqui es donde la labor de los peritos se torna fructifera para
resolver y para desenmarafar las causas de un conflicto.

A pesar de ello, es seguro que, al final, van a seguir existiendo puntos controvertidos entre un
peritaje y el otro, y esto, sin duda, se debe al sesgo que las conclusiones de cada perito y al bagaje de
conocimiento de cada perito que, sin duda, tienen y sus estructuras son diferentes. Y eso hace que no
se llegue a que las conclusiones sean las mismas, o, sin lugar a dudas, considero que el poder contar
con peritajes que buscan esa solucién, va a permitir dar soluciones y puntos de vista comunes entre
ambos peritajes.

Otro tipo de discrepancias en las opiniones de los petitos se producen cuando un perito o ambos
ignoran en su andlisis lo pactado por las partes en el contrato. Ya sea que en la definicién de su mision
determinara que esto queda fuera de su alcance, o porque asi fueron instruidos por los abogados de
parte, como si esto fuese una premisa juridica para poder realizar su pericia.

Hs importante sefialar que no importan las opiniones o experiencias que puedan verter, si esto
no viene acompafiado de una base sélida y documentada de cada caso.

Ignorar la cuestién de vinculos causales y los efectos que esto provoca puede llevar a resultados
muy diferentes; a exclusiones especificas o alcances limitados en su reporte, hacen no comparables las
conclusiones, y son también el origen de diferencias.

En ocasiones, existe documentacién incompleta o exhibicién de documentos imprecisa en el
analisis de un caso, lo que obliga a los peritos a estar abiertos a analizar nuevas evidencias, e, incluso,
registros forenses proporcionados por el perito de la parte contraria, cuando, en lugar de ello, se pre-
tende minimizar o ignorar su existencia, esto también es una fuente adicional de discrepancia.

<Como se puede evitar esto? Pues, una forma de hacerlo es que, tanto las partes como el tribunal
tengan una tarea adicional que es la de armonizar las preguntas que se puedan presentar a los peritos,
y, de esta manera, que los alcances de ambas periciales puedan ser muy similares.

No sé si con eso respondf tus...
Carlos Daga: Si, muchas gracias, Juan Carlos. Gracias por las respuestas claras y concisas.

Bueno, eso es verdad, responder con solvencia es clave para un perito, pero también lo es la
coherencia en el informe escrito y la sustentacion oral. Ante esta realidad, surge una pregunta clave,
que se la dirijo a Guillermo Vega: ¢qué criterios deben seguirse, Guillermo, para mantener la coheren-

cia entre el informe pericial y la sustentacion oral?

Guillermo Vega: Muchas gracias por la pregunta y aprovecho para felicitar a Karina por la organiza-
cién del evento y al CLAPEC por la invitacién a este panel.
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Definitivamente, tiene que haber una coherencia entre lo que uno ha elaborado en el detalle
pericial y lo que serfa el informe oral, y uno tiene que tener claro que el informe oral es el momento,
quizds, mas importante que tiene el perito para sustentar, explicar y transmitir cudles son los temas
que han sido materia del informe pericial. Tenemos que tener presente que los arbitros, en determi-
nados casos, necesitan una pericia porque necesitan la opinién de un técnico experto. En nuestro caso,
si es un tema técnico, un ingeniero para que exponga o una cuantificacion, un tema técnico o el tema
que fue solicitado.

Entonces, el informe tiene que tener todo el sustento adecuado, un comentario tiene que tener
todas las partes que permitan sustentar lo que ha concluido. Sin embargo, a veces, toda esta sustenta-
cién recae en conceptos que sean dificiles de entender, a pesar del esfuerzo que pueda hacer el perito.
Pero, entonces, es el informe oral el momento que tiene el perito para poder transmitir a los arbitros
qué es exactamente lo que ha encontrado, qué es exactamente lo que ha podido determinar y por qué,
en palabras y formas que sean suficientemente claras para poder entender.

Entonces, hablando de la coherencia entre la presentacion del dictamen y el informe oral, es
importante saber que, si bien uno busca ser mas claro, preciso, y tener la forma de poder explicar de
la manera mas clara al arbitro los temas que han sido materia del dictamen pericial, no puede introdu-
cir, al momento del informe oral, temas nuevos. No puede comenzar a desarrollar teorfas nuevas, ni
tampoco conceptos que no fueron incluidos en el dictamen pericial. Tampoco se puede traer referen-
cias nuevas o poner documentos que no fueron utilizados al momento de realizar la pericia. Entonces,
es muy importante que el contenido del dictamen pericial sea transmitido a través del informe oral
para poder resumir, explicar en formas mas utiles o faciles de entender, pero no pueden introducir
temas nuevos que no fueron inicialmente planteados, y creo yo que un factor fundamental es que
pueda enfatizar cudles son las conclusiones.

A veces que me ha tocado ver exposiciones de pericias, en las cuales se hablé mucho, no se
entendié nada y ni siquiera uno sabe qué era lo que se quiso transmitir. Yo creo que es fundamental
que las conclusiones que estaban en el dictamen pericial o pensaban que se quisieron transmitir sean
transmitidas apropiadamente.

Carlos Daga: Gracias, Guillermo. Ademds, resulta claro que una exposicion oral es concluyente y el
uso de herramientas visuales puede facilitar la comprension de la evidencia técnica.

Resulta clave despejar dudas, Guillermo, por lo que te formulo la siguiente pregunta: ¢cémo
puede un perito usar herramientas visuales para mejorar la comprension de su evidencia técnica?

Guillermo Vega: Muchas gracias.

Evidentemente que también las herramientas visuales van a ser de mucha utilidad para los ob-
jetivos que estaba mencionando; es decir, transmitir los mensajes que han sido analizados y estudiados,
y a las conclusiones a las cuales se ha llegado en el dictamen pericial.

Ahora bien, para saber qué herramientas visuales se pueden usar, hay que entender algunos
factores. Por ejemplo, cual es la complejidad de los temas que han sido analizados. A veces son temas
muy sencillos, unas cuantificaciones que pueden explicar de donde salieron los nimeros y como se
calcularon, es suficiente.

Pero, a veces, estamos hablando de temas técnicos que son dificiles de explicar y que, por mas
que uno los intente explicar de la manera mas facil, para el tribunal pueden quedar en abstracto, y ahi
comienzo a explicar qué tipo de herramientas pueden usar.

Por ejemplo, uno puede, digamos que estamos hablando de un proceso constructivo que debi6
haber sido de una forma y fue de otra. Eso puede pasar tranquilamente, como es una con fotografias
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o dibujos como es un proceso constructivo, que estaba en discusion originalmente, y como es el nuevo
proceso constructivo.

Pueden pasar un video también. Cémo es que se debi6 de realizar el trabajo con las especifica-
ciones originales, y qué es lo que sucedi6 en la realidad. Pueden mostrar videos de cuales son los
problemas que se encontraron y que no permitieron ejecutarlo; fotos o videos. A veces, estamos ha-
blando de temas cuya ubicacion en el espacio es dificil de determinar o dificil de ver la complejidad;
un plano que muestre de dénde estamos hablando; una foto o un video o un grafico que muestre qué
es, cual es la zona dénde se esta tratando de explicar que ocurri6 el problema que se ha analizado, yo
creo que puede ser de mucha utilidad.

Hs importante no perder el foco de para qué es la audiencia. ILa audiencia es para que se pueda
explicar un informe que ya existe, ya fue elaborado, y que la idea es que sea transmitido con la mayor
y mejor claridad posible.

Fijense, entonces, es fundamental que los temas queden claros, que se puedan transmitir las
conclusiones y que las herramientas que se usen sean planos, sean videos, sean fotos, sean gréficos,
ayuden a poder tener una mejor explicacion, siempre manteniendo el cuidado de no estar introdu-
ciendo elementos nuevos, conceptos nuevos que no han sido inicialmente planteados en el informe
pericial.

Carlos Daga: Muchas gracias, Guillermo.

Bueno, hemos tratado de recorrer los aspectos claves del rol del perito en el arbitraje en cons-
truccion, desde la ética, la metodologia y la presentacion efectiva de la evidencia.

Y para terminar con broche de oro, voy a dar pase a Fernando para que nos presente el estudio
de una pericia de arbitraje.

Adelante, Fernando.
Fernando Viana: Gracias.

Primero, Karina, para este nuevo evento al que he sido invitado. No puedo hablar espafiol por-
que estamos estaremos hablando aqui portufiol con ustedes porque me cuesta sobre c6mo usar bien
los términos técnicos en los procedimientos arbitrales.

Hablaré aqui sobre como la utilizacién de los profesionales técnicos durante el proceso arbitral
es vista desde la perspectiva de los arbitros en las del area de Disputas y Litigios de KPMG elabor6
una breve encuesta dirigida a estos profesionales de arbitraje. Se consulté a mas de 50 arbitros de
diversas cimaras de arbitraje de Brasil.

Las experiencias, perspectivas y analisis de estos especialistas permitieron trazar un retrato pro-
metedor de la vision de estos profesionales sobre la contribucion de los especialistas aqui técnicos al
éxito de los procedimientos de arbitraje.

Brevemente, aqui ese estudio tuvo como objetivo abarcar los temas pertinentes a los tramites
del proceso arbitral, tales como la actuacion de los respondientes en el tribunal arbitral, la cuantifica-
cion de peritajes técnicos utilizados en los procedimientos en los que participaron los entrevistados:
(a) la utilizacion de peritos técnicos y la remuneracion por las partes; (b) la designacion por las partes
y lainteraccién de los asistentes técnicos en los procedimientos; (c) la percepcion de los arbitros sobre
la contribucion del peritaje en la resolucion de las disputas.
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Entre los 56 arbitros que respondieron la encuesta, el 39 % actuaron como presidentes del
tribunal arbitral o coarbitros en mas de tres procedimientos; 29 % actuaron en tres; y 32 % en ninguno
de ellos.

La utilizacion de peritos técnicos en el procedimiento arbitral. De acuerdo con los participantes,
la utilizacién de la pericia técnica fue recurrente en los procedimientos en que actuaron durante el
periodo de analisis de la encuesta. La mitad de ellos, el 50 %, informé que utilizaron peritos en los
procedimientos; 55 % expert opinions en los procedimientos; y 85 % utilizaron los arbitros y peritos
técnicos fueron nominados por los arbitros los asistentes técnicos fueron indicados por las partes.

Y aqui la utilizacién de los peritos todavia intentando un segundo entendimiento los encuesta-
dos fueron sobre el 42 % de los peritos utilizados comprendieron totalmente lo que se discutio en los
q
procedimientos técnicos y reflejaron ese entendimiento en el alcance, los informes emitidos.

Dado que es muy importante entender ciertos analisis de hechos si los profesionales saben lo
que estan haciendo.

Y aqui hay una parte importante sobre el dinero, sobre cudles son los honorarios aprobados
para los peritos, la mayorfa de los encuestados entiende que fueron de acuerdo con las expectativas
pata trabajos de esa naturaleza.

Y todos los honorarios tienen una media de expectativas para los trabajos de esa naturaleza. No
estaban muy disconformes con la realidad del mercado.

Y aquf la parte mas importante que se pregunto a los participantes de esta encuesta: scul es su
percepcion sobre el grado de independencia del trabajo realizado de los asistentes técnicos de las
partes en relacién con los abogados que los representan?

El entendimiento aqui se centra... la pregunta fue: ¢Los asistentes técnicos designados por las
partes al presentar sus pareceres sobre el informe del perito arbitral, dieron indicaciones de que traba-
jan de forma independiente de los abogados que los contrataron? 62 % dijeron que no. Los asistentes
técnicos de la pesquisa y los asistentes técnicos que trabajaron de forma independiente certificaron los
trabajos periciales. Los asistentes técnicos acaban perjudicando los trabajos.

Hay que demostrar que, a pesar de todo, de este estudio, de esta pesquisa que se concluyé que,
tanto los peritos asistentes indicados por las partes, por los abogados, cuantos de los asistentes técni-
cos también ellos acabaron por colaborar con la resolucién de la disputa. E1 94 % de los que respon-
dieron la encuesta entendieron que tanto los asistentes como los peritos colaboraron para la resolucién

de la disputa.

Y ellos han concluido en esa pesquisa que la utilizacién de la pericia técnica en los procedimien-
tos de arbitraje fue fundamental y fue una herramienta valida para apoyar la toma de decisiones de los
arbitros.

Querfa invitar a Carlos para que nosotros también podamos hacer una encuesta, una pesquisa
aquf en América del Sur, para tener mas encuestados en estas pesquisas para tener un retrato bastante
interesante sobre esto.

Carlos Daga: Gracias, gracias por darnos la iniciativa. Si, lo vamos a hacer. Te vamos a invitar para
que nos ayudes liderando esa pesquisa aca en Pert, en Latinoamérica, y queremos agradecerles a todos.
Tenemos un pedido de la asociacién, nos ha pedido terminar prontamente, por €so es que queremos
agradecer la participacion de nuestros panelistas, a ustedes: publico, y a los invitados especiales que
estan acd, y, bueno, y seguir promoviendo las buenas practicas en arbitrajes y elaboracion de pericias
y sustentacién de informes.
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Gracias por acompafiarnos y un aplauso para todos ustedes y para los panelistas.

Karina Zambrano Blanco: Felicitaciones al panel. Ha sido una presentacién brillante, clara, motiva-
dora a seguir la carrera del perito.

En el Perd, hasta el afio pasado, te acuerdas, en la conferencia, los peritos no tenfan claro cual
era su funcién ni misién. Pensaban que ser perito era sacar un informe de acuerdo a lo que requiera
una de las partes. O sea, si a mi me paga esa persona, yo tengo que sacar el informe de acuerdo a lo
que me pidan.

Nosotros nos quedamos admirados; y, claro, mi primera experiencia con un perito fue terrible,
hace casi veinte afios en un arbitraje, pedimos un perito. Esa vez pediamos del Poder Judicial, tenfamos
una terna, y el perito vino, pusimos en conocimiento de las partes. De los tres se quedaron dos, de los
dos, uno, pues, y terminada la audiencia, el perito se nos acerca y nos dice: «Doctor, ;podemos hablar
un ratito con usted?». «Muy bien, hemos hecho las preguntas sobre la base de cual va a ser la pericia
ya est...». «No, no, quiero que me diga a quién debo favorecer. «O sea, no sefior, usted no tiene que
favorecer a ninguna de las partes; tiene que sacar un informe independiente». «Ah, ya, ya, pero ¢a quién
tengo que favorecer?. Y, en realidad, la verdad fue de terror.

Entonces, cuando nos conocimos con CLAPEC, compartimos eso, y dicen, si y aqui esta trans-
mitiendo que los peritajes, por mas que te contrate una u otra patte, o tengan un interés, no pueden

ser peritos y emitir informes parciales.

Pues, asi, muchas gracias y un fuerte aplauso para todo el panel.






PANEL XIII. INVERSION Y FINANCIAMIENTO EN LOS CONTRATOS DE OBRA

Rafael Montoya

Oscar Bravo

Reynaldo Herrera Chavarria
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Karina Zambrano Blanco: Invito a Rafael Montoya, Reynaldo Herrera, Oscar Bravo y Claudio
Graeff.

Por favor, pase el siguiente panel, y, bueno, gracias por su paciencia y espera. Esperemos a los
demas participantes.

Y, bueno, ¢por qué hemos creado este panel? El panel tiene por finalidad... Rafael me dice:
«Por fin salf de este lio del tema financiero que es necesario en las obrasy. Claro, eso no nos lo dicen
en los libros y no hay caso de que no se use en las obras. Y, entonces, lo que tiene que hacer el
adjudicador es lograr ese equilibrio, entre que pague la entidad, que el contratista ejecute.

Para eso hemos invitado a Rafacl Montoya de ATT Capital. El, desde hace algunos afios, esta
difundiendo las buenas practicas en la gestion financiera. También lidera un equipo muy importante,
y, ademds, yo creo que es una de las principales financieras aqui en el Perd, y a todo su panel, tenemos
a varios invitados de El Salvador, scomo estis, Reynaldo? Bienvenido. De Brasil, scomo estis, Clau-
dio? Bienvenido. Y Oscar Bravo. Oscar tiene una particularidad porque es nuestro paisano, es cus-
quefio, trabaja en una de las empresas mas importantes, una de las entidades mds importantes, que es
Prolnversion. Por ahi nos conocimos. O sea, es un orgullo que estés liderando una de las entidades
mas importantes que ejecuta obras y proyectos, y, ademds, que seas cusquefo, paisano, y ahora aqui.
Un fuerte aplauso para este panel.

Rafael Montoya: Gracias, Karina.

Antes de entrar de lleno a la exposicion, primero, Karina, el dfa de ayer cuando llegué me entre-
garon este libro, que es el resumen por escrito de todas las ponencias del congtreso del afio pasado, y
ahi tengo una doble moneda porque, por un lado, me siento un poco triste de ser el pentltimo panel,
y no encontrar mucha gente, pero, por otro lado, Karina, te soy totalmente sincero, entiendo que el
verdadero valor de este congteso y de todos los congresos que organizas, es el legado por escrito y
digital que estas dejando de todas las presentaciones de los expositores que han hecho un esfuerzo en
venir hasta aqui.

Y desde ya, también, te comprometo, ti me conoces que soy directo, siempre a la vena, a ayu-
darte porque creo que todas las exposiciones que han existido son muy importantes, y ta sabes que,
para algunas personas que también me conocen, soy muy activo en redes sociales y he aprendido que
uno tiene que regalar contenido, que el conocimiento individual ya no es un patrimonio privado, es
un patrimonio social y que le corresponde a todo el ecosistema en que estamos.

Entonces, te digo que me comprometo a ayudarte a sacar tu canal de YouTube de Asociacién
Zambrano, a sacar tu TikTok con minivideos menores de dos minutos para que todas estas participa-
ciones, que son muy importantes, aunque ya muchos no estin presentes, pero nos van a escuchar
digitalmente cuando estén en sus carros, cuando estén en sus casas, donde estén. Asi que el principal
legado tiene que ver con comunicar esto.

Tengo una presentacién un poco prolija, me esforcé, hago mi tarea Karina, pero voy a correr
rapido. Siempre digo yo que, sin financiamiento, no va a haber inversién publica.

Este es un resumen muy rapido de una presentaciéon que vengo haciendo en el extranjero, pre-
sentando al Peru.
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Fijense, yo digo: «Peru, nicho de oportunidades en el sector infraestructura en Latinoaméricar.
Estoy en Argentina, me he ido a Ecuador y lo que vengo a decir es que el Pert es el pais latinoameri-
cano que tiene mas reservas internacionales debido a su sélida politica fiscal por mas de veinte afos.

¢Y cudles son los fundamentos de nuestra economia? Primero, el sector minero que contribuye
histéricamente con el aporte de ingresos fiscales, tenemos una inflacién que el aflo pasado fue de
3 %, por mas de 25 aflos; tenemos un tipo de cambio estable 23 afios; el 9 % frente al ddlar.

Y también, por otro lado, siempre los peruanos decimos: «Oye, qué raro, qué ironfa, tenemos
reservas, tenemos qué invertir, pero lo que sucede es que no hay gestién». Y esa es una media verdad,
pero, en el fondo, lo que tenemos es un déficit de infraestructura publica. Y todos los que estamos
acd, en el ecosistema de la inversién publica, lo sabemos.

Y, felizmente, existe una agresiva inversién publica como politica de gobierno en los dltimos 15
aflos, y eso se nota en las normas.

Todos recordaremos que, hasta hace 6 afios, el Estado peruano daba el 60 % de adelanto para
ejecutar una obra. {Wow! Eso no existe en ninguna parte de Latinoamérica y creo que del mundo.
Ahora ya es 30 %, pero, a partir del 23 de abril, va a ser 40 % de adelanto.

¢Y cuales son las principales caracteristicas de la inversién publica peruana?
El Estado ha reparado en que se necesitan diversas modalidades contractuales.

Y, segundo, también el Estado ha reparado en que se requiere herramientas financieras para
impulsar. O sea, no basta que el contratista tenga su espalda financiera, no basta que el sistema finan-
ciero peruano bancario pueda contribuir. La cuantia y complejidad de las obras ha crecido tanto que
es imposible que el contratista o que la banca peruana lo haga todo.

Entonces, el Estado ha dicho: «Esta pelota es mia y tengo que también ayudar a mi patriay.
Entonces, ¢cudles son estas caracteristicas?

Primero, convivencia de diversas modalidades contractuales. Ya hemos hablado sobre los
GTOG, los FIDIC, los NEC, hay regimenes especiales que los vamos a ver y, dependiendo, incluso,
de sectores como la reconstruccion, los colegios emblematicos, ahora van a venir los hospitales em-
blematicos, etc. Ahf se crean sistemas especiales dentro de un mismo ecosistema de la inversién pu-
blica. Ahora tenemos una nueva ley, en donde ya se va a mirar el otorgar la buena pro. Ya no el que
ofrece la menor oferta va a ganar, ahora van a haber otros criterios mucho mas amplios, y que van a
intentar premiar a aquel que realmente lo merece.

También lo que sefialé, el Estado sigue dando el 30 % de adelanto, ahora va a ser el 40 %.

Y aqui es el tema de fondo de mi exposicion esta vez, cuales son las nuevas garantias que van a
entrar en vigencia en la nueva Ley General de Contratacion el 23 de abril. Vamos a ver en las dltimas
filminas que va a haber una convivencia de diversos instrumentos financieros.

Segundo, hay la obligatoriedad como politica en obras publicas, de darle mayor valor a la junta
de prevencion y resolucion de disputas y al arbitraje, obviamente, y existe una férrea politica de go-
bierno contra la corrupcion a través del uso de herramientas digitales y de transparencias en los por-
tales publicos del Estado peruano. En eso si no podemos ser mezquinos. Nosotros tenemos las he-
rramientas y con un solo clic, podemos ver mucha informacion.
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Quiero que entiendan que la inversion publica, el ecosistema no es solo las obras de la ley gene-
ral. Fijense cuantos subsistemas dentro del gran ecosistema existen, y todos ellos con sus mecanismos
particulares de financiamiento. Las obras de la ley general, las obras bajo las entidades puiblicas aut6-
nomas, como, por ejemplo, la ANIN (ex ARCC), los colegios emblematicos, las APPs, las licitaciones
publicas internacionales, que vienen con fondos de organismos internacionales, pero que se convocan
aca; los mecanismos de obras por impuestos. Ya Oscar nos va a hablar, como representante de Proln-
version, sobre qué es lo que vienen haciendo; las concesiones.

Entonces, existen diversos mecanismos dentro de un mismo ecosistema de inversion puablica
nacional, pero cada uno requiere su modalidad especial de financiamiento.

Y, bueno, y tenemos subsectores totalmente atractivos. O sea, no solo tenemos, qué sé yo, el
area de educacion, sino tenemos educacion, salud, agua y alcantarillado, que esta por todo el pais.
Tenemos la red vial, no solo para construir sino para mantener; tenemos las defensas riberefias y
fluviales, que ha sido lo que ha parado la olla todo el afio pasado; tenemos las obras de reconstruccién
en las zonas afectadas que aun se mantienen; se vienen los ferrocarriles con fuerza. Diversos sectores
dentro de nuestra propia economia.

Y fijense aca un detalle, quizas, no exacto, de todas las partidas de miles de millones de délares
que existen y que se van a colocar, obviamente, y que todos aca, ustedes desde su lado, nosotros los
que estamos en el financiamiento, tenemos que encontrar las herramientas adecuadas para que estos
recursos realmente se utilicen.

Y ahora sf entro ripidamente a mi tema. Qué garantias nuevas van a haber en la nueva Ley de
Contrataciones del Estado y su Reglamento, que entran a partir del 23 de abril del 2025.

Primero, se va a permitir la convivencia de diversas garantias. Ya todos estamos familiarizados
con las fianzas y las polizas de caucién. Ahora también la retencién que se venia otorgando hace 4
aflos, bajo normas especiales, y que corresponde a poder sustituir la fianza de fiel cumplimiento con
la retencion de las valorizaciones futuras de la propia obra. Esto ahora va a ser un derecho del con-
tratista; sin embargo, ahora va a estar limitada solo a obras menores de 5 millones de soles. Actual-
mente, no tenfa ese monto.

Pero, por otro lado, se va a permitir el fideicomiso, no solo para los adelantos, sino también
para el fiel cumplimiento. Vamos ahi a explicar.

El fideicomiso hoy dfa sera un derecho del contratista; no serd una facultad de la entidad.

En los dltimos 6 afios, porque el fideicomiso es una herramienta que se incorporé en la ley
vigente, desde el 30 de enero de 2019, pero era una facultad de la entidad aceptarla. Hoy dia no, hoy
dia va a ser un derecho del contratista. Si lo pide, la entidad publica estard obligada a otorgarlo.

Eso del fideicomiso de fiel cumplimiento se ha previsto también para las obras y para los servi-
cios viales mayores de 5 millones.

Como sabemos, en julio del afio pasado, se dicté una norma especial, en donde el fideicomiso
que hoy solo era vigente para obras, no para servicios; sin embargo, hubo una norma especial que
permitia a Provias Nacional, pactar el fideicomiso para la entrega de los adelantos en obras de conser-
vacion y mantenimiento vial. Hoy en dia, eso ya la ley lo recoge, y si van a ser posibles los servicios de
mantenimiento vial a través de fideicomiso.

Pero, una gran diferencia con el fideicomiso de adelantos. En el fideicomiso de adelantos, el
titular de los flujos que es el Estado, a través de sus diversos 6rganos de entidades publicas, en el de
fiel cumplimiento es el contratista el que lo va a constituir. Es decir, el contratista es el que va a tener
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que dejar un activo a favor de la entidad, y ahi la ley es muy genérica porque solo ha sefialado que
seran activos realizables o flujos dinerarios. sQué activos realizables? Ia casuistica nos ira dando esa
solucién. ¢Qué flujos? Pueden ser flujos futuros o presentes.

Y la mas facil, la que todo el mundo dice: «Oye, esto es sencillo», pues, ahora voy a hacer un
fideicomiso sobre los fondos futuros, es decir, las propias valorizaciones de obra, que es lo que se ha
venido haciendo con la retencion, porque la retencion no es otra cosa que, justamente, empaquetar y
empefar mis flujos futuros.

¢Pero con eso qué ha sucedido? Ha ocasionado el impacto en el flujo de caja que ha sido una
incorrecta decision financiera de los contratistas que tienen serios problemas porque la entidad les va
reteniendo ese 10 % que no es otra cosa, en el fondo, muy macro, la propia utilidad que esperan ellos
recibir.

Y, entonces, reitero, va a ser creatividad del mercado proponer qué tipo de activo van a aceptar
las entidades publicas en ese fideicomiso publico. Entonces, por ejemplo, nosotros ya venimos capa-
citando gratuitamente a las entidades publicas para que conozcan la herramienta, para que confien en
la herramienta y para que comiencen a tomar decisiones y decir: «Oiga, ¢qué activo puede aceptar?
¢Aceptaran un inmueble? :Qué tipo de inmueble? ¢Un terreno, un local comercial, un local industrial,
una casa de playa? No se sabe, es muy genérico, y eso es parte del atractivo de poder ir caminando
con la propia norma.

Y en el caso de los adelantos, bueno, se mantiene la normatividad, es decir, el constituyente de
los adelantos es la entidad como titular de los flujos. Los 6rganos de auxilio de la entidad es el fidu-
ciario, que es una entidad supetrvisada por la SBS y el supervisor del fideicomiso, que no tiene nada
que ver con el supervisor de obra, pero que el contratista asume, como siempre, todos los gastos.

Ahora existira un adelanto por avance. Es decir, hace un momento decfamos: los adelantos
directo y de materiales son 10 + 20 = 30 %, pero ahora el Estado va a premiar con un adelanto
adicional, siempre y cuando se cumplan los siguientes requisitos:

- Que la obra esté al 60 %o; y

- Que el programado versus ejecutado esté igual o mejor respecto al ejecutado.

Entonces, de esa forma, el contratista va a poder recibir un 10 % adicional y también podra
aplicar al fideicomiso, obviamente, o fianza o péliza de caucion.

Y en el tema de fianzas y poliza de caucién se mantiene la normatividad de orden de que tienen
que ser emitidas por entidades supervisadas por la SBS; tienen que tener clasificacion de riesgo B o
superior; y, obviamente, aplican tanto para el fiel cumplimiento y para los AVLAST.

Y creo que ahf acabé.

Cualquier cosa ahi estan los datos y muchas gracias por todo.

Ahora me corresponde presentar al siguiente expositor. Permitanme un minuto, por favor.

Oscar Bravo, representante de Prolnversion, una de las entidades que han liderado la gestion
en el afio 2024. Vamos a estar muy interesados en escucharte, Oscar. Graduado en la Universidad
Nacional San Antonio Abad, Maestria en BIM; tiene mas de 36 afios de ejercicio profesional, de los

cuales, 25 anos dedicado a la especialidad de vias férreas; amplia experiencia en disefio de construc-
cién, montaje, mantenimiento y calidad de las vias férreas convencionales. Ha realizado trabajos aca
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en Perid y en el extranjero como Bolivia y ha recorrido y ha asesorado en diversos proyectos en Brasil,
Panamd, Bolivia, Chile y Paraguay.

Te cedo la palabra, Oscar.
Oscar Bravo: Muchas gracias. Voy a hacer la presentacion.

Buenas tardes con todos. En primer lugar, quiero agradecer a Karina por la invitacién. Es muy
interesante el participar en un foro de estos, un congreso del nivel que tiene este congreso. Creo que
soy el unico que no es perito ni adjudicador en todo el grupo, lo cual, en parte me asusta un poco,
pero, al final, creo que el objetivo es el mismo: el poder lograr que las inversiones que realmente
necesita el pais se ejecuten de la mejor manera posible; y, sobre todo, que lleguen a buen término.

Mi presentacion esta orientada a explicar lo que son los tipos de proyectos que, actualmente,
maneja Prolnversion.

Existen, basicamente, tres modalidades de inversion puablico-privada. Dos de ellas estin asocia-
das al Decteto Legislativo n.° 1362, que son las otras asociaciones publico-privadas, y las de proyectos
en activos. Las obras por impuestos tienen una propia ley, que es la 29230.

Para la presentacion voy a tocar estos cuatro temas. Empezaremos con asociaciones publico-
privadas, luego obras por impuestos, y, finalmente, proyectos en activos; para, luego, tratar el tema de
las oportunidades de mejora.

Las asociaciones publico-privadas. Es una modalidad de participacion de la inversion privada,
en la que hay que rescatar esos contratos de largo plazo en los que interviene el Estado, se distribuyen
los riesgos y recursos para garantizar niveles de servicio 6ptimos para los que yo creo que son los tres
pilares en los que se fundamentan las asociaciones publico-privadas en el Pera.

En cuanto a las asociaciones publico-privadas, existen las asociaciones publico-privadas o APPs
de iniciativa estatal, las mismas que pueden ser iniciativas estatales autofinanciadas, las iniciativas es-
tatales cofinanciadas y una tercera, que es didlogo competitivo.

Lo mas probable es que muchos de los que estan aca no hayan escuchado nunca de esta tercera
forma de asociacién publico-privada. Vamos a entrar un poco mis a detalle mas adelante.

Y, por otra parte, tenemos las asociaciones publico-privadas, de iniciativa privada, que son aque-
llas en que los privados proponen hacer diferentes proyectos para poder avanzar en obras de infraes-
tructura, basicamente.

Tenemos, dentro de estas, las iniciativas autofinanciadas y las iniciativas cofinanciadas. Es ne-
cesario indicar que las iniciativas autofinancias deben cumplir que las garantias financieras no deben
superar el 5 % del costo total de inversion; o las garantias no financieras no deben superar el 10 %.

Comentaba hace unos instantes sobre el dialogo competitivo. El didlogo competitivo es un me-
canismo que estd en la norma, en el Decreto Legislativo n.° 1362; sin embargo, hasta el momento,
todavia no ha sido utilizado. No es un proyecto, es un sistema que, por su complejidad, requiere de la
participacion del sector privado.

En ese sistema, el privado es el que propone qué tipo de proyecto va a utilizar para solucionar
una determinada necesidad publica.

Esto se utiliza bastante en Europa, Espafa lo tiene desarrollado. En Inglaterra, cerca del 12 %
de todos sus proyectos se realizan mediante este sistema. Es interesante porque es el privado el que
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trata de poner la mejor oferta posible, tanto desde el punto de vista técnico, como desde el punto de
vista financiero, para dar solucién a un problema que se tiene.

Este dialogo competitivo tiene que cumplir de manera conjunta tres caracteristicas fundamen-
tales: (i) que se trate de proyectos de competencia nacional; (i) que sean proyectos sobre los que no
hay experiencia o es muy poca la experiencia que se tiene en el pais debido al disefio, construccion,
financiamiento, operacién o mantenimiento de proyectos similares; y (iii) el tercero, que tengan un
costo total de inversion superior a 200 mil UITs.

Por si acaso, para los que no son del Pert, la UIT este afio es S/ 5,150.00; o seca, estamos
hablando por el valor de obras de mas de 1,030 millones de soles.

En cuanto a asociaciones publico-privadas, estos son algunos de los muchos proyectos o servi-
cios que se pueden oftrecer a través de APPs. Tenemos redes viales, acropuertos, puertos, plataformas
logisticas, infraestructura urbana, infraestructura penitenciaria; tenemos algunos proyectos de carceles;
EsSalud, hospitales, educacion, otros. También se puede hacer infraestructura y servicios piblicos que
requiere el Estado; proyectos de investigacion aplicada; sobre todo, en el area agricola; proyectos de
innovacion tecnoldgica que permitan mejorar y cubrir ciertas brechas; y, adicionalmente, servicios
publicos: agua, luz, desagtie, etc.

Obras por impuestos. Esta es una modalidad que dltimamente tiene bastante acogida. Recién se
esta difundiendo. El afio pasado fue un afio especial de éxito para obras por impuestos. Se hizo una
gran cantidad de trabajo. Es una modalidad que, normalmente, es utilizada por los gobiernos locales,
gobiernos regionales. Entonces, permite que se puedan ejecutar algunos proyectos en un tiempo me-
nor.

Los gobiernos regionales, locales, incluso, universidades publicas, pueden acceder a este tipo de
obras por impuestos.

Justamente, el dia de hoy se adjudic un proyecto en Tayacaja, si mal no recuerdo, la compra de
equipos, de maquinaria.

En este caso, la Municipalidad de Tayacaja logré que, a través de Kallpa, que es una empresa
privada, se logre la adquisicion de la maquinaria que necesita. O sea, son no solo para proyectos gran-
des, también para proyectos de todo tamafo.

Este afio se cuenta con 46,000 millones de soles para la ejecucion de proyectos por obras por
impuestos.

De cada una de las entidades locales, gobiernos regionales, municipalidades provinciales, distri-
tales, tienen un monto asignado para el afio.

Por ejemplo, recuerdo el caso de Tacna que tiene 576 millones para este afio para invertir por
obras por impuestos, y asi cada una de las diferentes localidades del pafs tiene un monto asignado que
puede ser utilizado para obras por impuestos.

Hace un momento comenté que este programa tiene bastante éxito. Tenemos 675 proyectos
por un monto superior a los 100,000 millones.

Los beneficios no los voy a leer; no tenemos suficiente tiempo. Entiendo que todos estan can-
sados también; y, bueno, los van a poder ver porque vamos a compartir la presentacion, pero, basica-
mente, permite disminuir los tiempos para la ejecucion de los proyectos. Se traslada el riesgo de eje-
cucion de la obra a la empresa privada y se adelanta el uso de recursos financieros como el canon,
regalias, renta de aduanas, etc., dependiendo de cada una de las municipalidades.
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Proyectos en activos es algo que es, mas o menos, conocido, y se esta incentivando su utiliza-
cion.

Es una modalidad que permite que se ejecuten proyectos sobre activos que pertenecen a dife-
rentes entidades publicas. Una entidad publica puede tener un terreno y utilizarlo para que se haga un
proyecto que tenga fin publico y se pueda utilizar, y el privado es el que se encarga de hacer todo el
desarrollo.

Puede ser de origen estatal o iniciativa privada. Hay diferentes tipos de contrato que pueden
utilizar para proyectos en activos.

El inversionista privado asume todos los riesgos y costos que implica la ejecucion. Aca no hay
ningun riesgo asociado al Estado. Toda la ejecucién es completamente riesgo del privado. Incluye,
obviamente, operacion y mantenimiento.

Existen varias modalidades de contrato. En el primer caso, cuando hay transferencia de riesgo,
puede ser una transferencia total o parcial, puede ser una permuta también.

Y, si no es posible la transferencia del bien, que pasa en la mayor parte de los casos, se puede
dar cesion en uso, arrendamiento, usufructo o derecho de superficie.

Aparentemente, hay otras modalidades, pero no estin especificadas ni en las gufas ni en la ley.

En proyectos en activos se pueden encontrar una serie de proyectos, por ejemplo, activos mi-
neros, telecomunicaciones, centros comerciales, camales, centros médicos, centros productivos, ter-
minales, institutos de educacién superior. Las universidades estan usando, actualmente mucho este
sistema; parques industriales, mercados, cementerios, viviendas sociales, centros de recreacion, etc.

Esta es una proyeccion de las ventas actualizada para el 2025 por asociaciones publico-privadas
y proyectos en activos. Hasta el momento, son 34 proyectos que van a ser aplicados y por un monto
superior a los 8 mil millones de ddlares.

Hsto continuamente esta cambiando porque cada vez hay mas entidades y mas municipalidades,
gobiernos locales que se estan acercando a Prolnversion para firmar convenios y poder utilizar alguna
de las opciones.

Igualmente, para el afio 2026 el monto es casi similar o similar. Cambia la cantidad de proyectos,
basicamente, tenemos proyectos en transporte, salud, educacion e hidrocarburos, los que mas. .. tam-
bién tenemos proyectos en el sector turismo.

Lo que si queria era comentar algo de las oportunidades de mejora y el plan BIM Pert impulsado
por el Ministerio de Economia y Finanzas que ha sido el que ha lanzado, hace un par de afios o un
poco mas, y la idea es que poco a poco se vaya implementando.

En Prolnversion nosotros ya estamos utilizando... ha sido una de las entidades que ha sido
elegida por el MEF para hacer los pilotos de implementacién BIM. Nosotros tenemos los proyectos
nuevos ya estamos exigiendo a los consultores que los proyectos se presenten utilizando la metodo-
logfa BIM. Para los proyectos adjudicados, que ya estaban avanzados, que ya tenfamos expedientes a
nivel de prefactibilidad o factibilidad, se ha incorporado que, durante la etapa de la evaluacion de los
EDIS, se utilice la plataforma BIM, lo cual va a permitir agilizar el proceso de elaboracion y aprobacion
de los EDIS.
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Tenemos, en este momento, un proyecto que fue adjudicado el afio pasado, que ya se va a firmar
el contrato en las préximas semanas. Es el proyecto ferroviario Huancayo-Huancavelica, donde tene-
mos la ejecuciéon BIM. Aca es importante indicar que nosotros, adicionalmente al concesionario y el
concedente, tenemos a un regulador, que, en este caso, es OSITRAN.

Entonces, son més personas las que tienen que opinar y que, al final, dan su conformidad al
proyecto definitivo que presente el concesionario.

Por otro lado, se esta evaluando utilizar la figura del PMO para las diferentes etapas en las que
participa Prolnversién. Hasta el afio pasado, solamente se ha quedado hasta la firma del contrato.
Ahora nos han encargado funciones adicionales en la parte del seguimiento en el disefio de construc-
cién. Entonces, por eso es que es importante tener la figura del PMO.

También se ha considerado contratos NEC4, en este caso, nosotros tuvimos una reunion con
la Embajada Britanica para ver... justo estaban ellos por lanzar la version oficial del NEC4 en espafiol,
entonces, tuvimos una reunién que, en tanto, no tenfan ellos dentro del NEC4 ningtin acapite referido
a finanzas. A nosotros nos interesa, pues, entonces, logramos que ellos nos evaltien y nos digan que
lo pueden hacer. Va a haber un file o una suite de NEC4 en el que se incluya finanzas, lo cual va a
ayudar enormemente a mejorar los contratos.

Por si alguien ha estado viendo los proyectos en Prolnversion, en este ultimo proyecto que les
acabo de mencionar, tenemos un contrato que tiene 1700 paginas. Imposible de leetlo.

Karina Zambrano Blanco: ;Y cuil es la solucion de controversias?

Oscar Bravo: Esta la junta de resolucién de disputas. Se ha incorporado, tuvimos algunas objeciones,
curiosamente, no de parte de los postores, sino de algunos centros de arbitraje que indicaban que los
requerimientos que habiamos indicado para los técnicos o los adjudicadores técnicos eran excesivos.

Karina Zambrano Blanco: ;:Qué pusieron?
Oscar Bravo: Quince aflos de experiencia.
Karina Zambrano Blanco: Muy bien. Es lo minimo... veinte...

Oscar Bravo: Si, realmente, en un tema que es bastante complejo, y considerando que los proyectos

que manejamos es diseflo, construccion, operaciéon y mantenimiento, necesitamos alguien que tenga

suficiente experiencia y capacidad de poder entender que no solo es hacer el disefio 0 no solo es hacer

la construccién. Hay que operar y mantener eso durante 25 o 30 afios. Entonces, por eso es que creo
y >

que 15, incluso, podria ser hasta bajo.

Karina Zambrano Blanco: Si, veinte...

Oscar Bravo: Lamentablemente, en el Peri no hay demasiados expertos en este tema. Creo que es
importante que se entienda que no es una exigencia muy alta y que el objetivo es que esté en condi-
ciones de poder resolver y ayudar a resolver y evitar los futuros problemas.

Y, finalmente, un tema que es importante. Ya lo anunciaron. Se va a hacer una reforma de la ley
de APPs, y la idea es evitar una sobrerregulacion como la que se tiene actualmente. LLos procesos son
demasiado largos. La idea es ver la forma de acortarlos.

Y, justamente, sobre el BIM queria mostrarles algo que es interesante. Esta es la forma en la que
normalmente nos presentan los planos. Este es un proyecto que esta, aproximadamente, a 5 kiléme-
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tros de donde estamos ahora. Es un proyecto para Cusco. Entonces, normalmente es como se pre-
sentan los planos. La mayor parte acd no entendera a qué se refieren o qué es lo que representan. Y
aca tenemos un video sobre lo mismo.

Este es un tunel, dentro del tinel esta la salida. .. (se exhibe video). La idea es que utilizando la
plataforma bien, podemos, sin haber movido un metro cubico, podemos saber cual es la perspectiva
y qué es lo que esperamos y ver en cada caso, si lo que estamos planteando tiene légica o no.

En este caso era un proyecto que atravesaba inicialmente un bosque de eucaliptos que iba a
desaparecer al realizar el proyecto, y luego cruzaba una zona donde habfa, incluso, colegios. No tiene
sentido que, por hacer una via de evitamiento, perjudiquemos a los escolares y a toda la infraestructura
que ya esta consolidada.

Como les comenté, ahorita tiene 5 kilémetros. La primera parte esta donde esté este parque de
aventuras, donde hacen tirolesa y va por ahi, camino por ahi. Y la parte final. Finalmente, nos permite
ver, mantener todo en una plataforma de este tipo BIM y se puede ver como se va desarrollando el
proyecto, incluso, antes de haberlo construido, antes de haber elaborado los planos se puede hacer
toda la codificacion y ver cémo va a quedar y como va a ser el impacto de todo el proyecto. Es una
gran ventaja.

Esto también va a permitir algo que comentaba en la mafiana con Edison, que es, en las etapas
tempranas se puede detectar todas las interferencias. Esto de las interferencias, aparentemente, cuando
uno habla de interferencias solo piensa en las interferencias externas: postes de luz, cruces de tuberfas;
pero hay otras cosas que son igual de importantes: las interferencias internas, sobre todo, en proyectos;
por ejemplo, la Linea 1 no se hizo con BIM. Y cuando estaban construyendo, la parte que estaba
encargada del sistema contra incendios querfa perforar las vigas porque son ingenieros y eso es un
absurdo; es una incongruencia. Querfan perforar porque decian que tenfan que pasar las vigas, cruzar
las vigas por una tuberfa recta. Si eso lo hubieran hecho con BIM, se hubiera detectado y se hubiera
planteado otra solucion.

Se reduce, enormemente, el riesgo y se puede identificar con anticipaciéon dénde podria haber
algun problema.

Muchas gracias, les dejo al final, si alguien quiere ver mds informacion, los /nks a la pagina de
Prolnversion y a las gufas metodolégicas donde esta claramente explicado cuiles son los requisitos,
cuiles son los diagramas de flujo, todos y cada uno de los sistemas que se estan utilizando actualmente.

Gracias.

Carlos Daga: Gracias, Oscar. Muy interesante tu intervencion.

Bueno, el siguiente panelista es un amigo brasilefio, Claudio Graeff. El nos va a compartir la
experiencia que tienen en Brasil, y el no apoyo total financiero que existe a los proyectos. Nos va a
contar cémo los contratistas se enfrentan a este desafio del financiamiento.

Claudio Graeff es socio de KPMG Brasil. El es ingeniero quimico con un MBA en Negocios y
Finanzas. Lidera el area de infraestructura de KPMG en infraestructura y proyectos de capital. Tiene
mas de 25 aflos de experiencia en roles de alta gerencia en empresas de energfa, infraestructura, mine-

ria, logistica y petroquimica. Posee vasta experiencia en proyectos y operaciones.

Le damos la bienvenida a Claudio.
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Claudio Graeff: Gracias, Catlos.

Buenas tardes a todos. Gracias también por la invitacion. Es muy bueno estar aca porque desde
el dia de ayer estuve escuchando muchas cosas. Gracias por la oportunidad por estar en sabado en el
evento en Peru.

Hablemos de financiamiento. Estamos hablando de plata para hacer acd todos los proyectos
que América Latina necesita. Y ahf estuve como lider KMPG en la parte de infraestructura.

Yo estuve actuando unos afos con Prolnversion aca en Pert, también en Colombia, BNDES
en Brasil; y todos tenemos ahi una busqueda por necesidad de inversién en infraestructura en los
pafses. América Latina necesita de mucha inversién. De esa inversion que va de escuelas, de hospitales,
carceles, pero también de la infraestructura basica. Estamos hablando de carreteras, ferrocarriles, me-
tros, subways, y ademds de energia también que necesitamos aca.

Pero todo esto, ahora, en el momento en que estamos en América Latina, tenemos un agravante
que todo esto que necesitamos hacer tiene que tener una vision de sustentabilidad.

Entonces, hoy toda inversiéon que se hace necesita tener ahi un cuidado con el medioambiente
o la sociedad, y con la gobernanza de esos proyectos.

Y, cuando hablamos de dinero, entonces, tenemos que hacer muchos proyectos, América Latina
necesita de esto. De donde va a salir todo este financiamiento para estos proyectos.

Y ahi vamos a dividir. Entonces, hay herramientas en los paises desarrollados, como APPs,
como concesion, hasta proyectos del propio gobierno que tiene que hacer esto, y ahi quedamos con
el problema de los contratos, porque hay mucho proyecto para hacer y hay contratos para que eso sea
ejecutable en los sucesos de los contratos, es la visién y la meta de todos.

Ahf creamos instrumentos para que demos seguridades para los proyectos y para el contratista
y el contratante.

Entonces, se ha creado y se ha adaptado en la opcion para arbitraje, que es una herramienta muy
buena en Brasil que, en vez de acudir a una instancia judicial, nos hace quedar mas de diez afios en
una discusion con el contrato.

Entonces, el arbitraje ha venido para ayudar a designar el riesgo que tiene un contrato de con-
cesién y también garantizar una solucién mas rapida para estos proyectos y garantizar alli que el pro-
yecto sigue conforme a lo planeado.

Y ahi hablamos de riesgos. Entonces, por ejemplo, en Brasil un contratista necesita de inversion
para hacer un contrato. Desafortunadamente, ahi hay un estudio de BNDES del Banco Nacional de
Hacienda y Desarrollo, hizo un estudio en el que se vio que el fideicomiso es una herramienta muy
importante y desarrollada por los pafses de América Latina, pero en Brasil no hay esta herramienta.
Entonces, todos tienen que buscar una linea de financiamiento realmente independiente, por ellos
mismos.

Yo tengo una APP, yo tengo una concesioén. Yo solo abri una APP para hacer esto, yo tengo
que buscar esta linea de financiamiento independiente, y muchas veces, se va para ventas normales
regulares del mercado con las tasas mucho mas altas, lo que una linea de financiamiento de un tdnel,
por ejemplo, esta desarrollando este tipo de actividad.

Entonces, y cuando escucho aca desde ayer y hoy por la mafiana, también durante el dia, cuando
una contratista necesita hacer un proyecto, y cuando algunos paises como Pert acd y ahi también es
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que supe que Pert tiene soluciones muy interesantes para esto, y es el pais que mejor esta utilizando
estos instrumentos, tenemos ahf; es decir, yo en Brasil, cuando tengo un contrato para hacer, usted
no tiene adelanto. No, usted tiene que ejecutar el contrato y, ademas, tener que pagar. Se dice que el
pago se hace después de la medicion, tiene como 60 o 90 dias para recibir la cantidad que usted ejecuto.

Entonces, el contratista empieza a tener problemas financieros para hacer la obra, y, a su vez,
empieza a tener retenciones del contrato porque no se esta desarrollando, no se esta realizando como
se dice; entonces, ahi empieza la reduccion de los ingresos por el contratista, y ahi ¢l va a tener que
recurrir al mercado con las tasas mucho mas altas de interés para poder garantizar ahi la solucion:
ejecutar la obra y no tener problemas.

Entonces, cuando hablamos de inversion para este tipo de proyectos, y al principio por qué hay
problemas en la ejecucion del contrato. Tenemos algunos ejemplos aca como Pert, que es muy in-
teresante esta cuestion del fideicomiso, esta creacién de esos instrumentos que van a garantizar hasta
el mismo 40 % de la deuda para el contratista. Es muy bueno.

Entonces, ese es un tema importante, de hecho, es muy interesante para que se tenga suceso en
los proyectos porque el proyecto, cuando se empieza, nadie quiere tener ahi una montafia encima de
otros. Si se puede pensar que la obra se concluya en el tiempo, el plazo, y las calidades porque el cliente
de un proyecto de infraestructura no es del gobierno en la construccion.

Entonces, mas vale pensar que la obra tenga suceso en plazo y precio porque, cuando tenemos
un hospital que esta retrasado en la construccion que estd sufriendo por un temita. Y hablamos aca
de soluciones, hablando de tecnologfa de BIM.

El sector de construccion en América Latina, aqui mismo, en una forma general, es el mas
atrasado del mundo, y Brasil, incluso. Y eso hemos estado mirando hoy, por qué el area de construc-
cién no tiene la misma inversion en tecnologfa como lo tiene, por ejemplo, el area automovilistica, el
area de salud, entre otros. Y ahi no mas vemos que falta inversion, falta financiamiento, falta que el
sector consiga llegar a donde se quiera. ;Por qué? Muchas veces tenemos maquinatia, los equipos que
estan ahora son equipos de mas calidad, cuyos mantenimientos estan teniendo problemas de perfor-
mance y de productividad. Muchas veces no se tiene un sistema de inteligencia, de soporte para tomar
decision. Y ahi tenemos otros ejemplos, como Inglaterra, Australia, donde desde el 2016, esta es una
inversion, el gobierno abrié una linea de crédito para que las constructoras tengan un desarrollo; la
cuestién del personal, la calificacion del personal, la calificacion de la tecnologfa y la cuestion de los
equipos que van a usatse porque esos paises entendieron que cuando se tiene contratistas con expe-
riencia, con calidad no hay retrasos.

Entonces, se hizo inversiones. Entonces, Pert es un pais hoy que utiliza este tipo de conoci-
miento desarrollado por Inglaterra con cuestionamientos los Prospect Founds que existen alld y ese
soporte, justamente, es lo que tienen que contratar las empresas de Inglaterra, que tienen especialidad,
que tienen conocimiento.

Entonces, volvemos a la cuestion de que necesitamos hacer infraestructura, pero necesitamos
de inversion, necesitamos de financiamiento para que tengan suceso NUEStros proyectos.

Y ademas, un ejemplo que no es bueno, y hablamos aca de modelos de contratos, que ayer, por
ejemplo, que América Latina, como todo esta trabajando muy fuerte, por otro lado, en Brasil, la utili-
zacion de contratos FIDIC y otros tipos no es posible porque nosotros tenemos una ley, una legisla-
cién muy, muy compleja, tal vez, la mas compleja del mundo, y esto se debe también, aparte de los
impuestos, porque hoy Brasil es el pais mas complejo en cuestion tributaria del mundo.
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Y para que ustedes que son muchos abogados ac4, la ley del Brasil es muy capaz de tener un
sitio entero de abogados, como imperio entero de abogados, y la gran mayoria serfa para la parte de
impuestos, la parte de tarifario, la parte de zax.

Entonces, es un problema que genera y ahi tenemos muchas cuestiones que tenemos que mirar
ahi bien un poquito.

Entonces, justamente, aqui eso es lo importante. Hablamos de tribunal arbitral para la solucion
de los conflictos en un contrato, los riesgos y la necesidad de que debemos de tener buenos proyectos
e, incluso, un desarrollo eficiente en la madurez de los proyectos.

Y volvemos a la cuestién de los contratistas. Muchos de los proyectos que nosotros tenemos,
llegan con la madurez muy baja. Entonces, el contratista muchas veces hace una oferta cuando el
proyecto no tiene la madurez suficiente para que tenga ahi una solidez en la oferta que estd haciendo
para ganar. Y ahi empezamos los problemas, y ahi va a tener reclamos, cambios, porque el cambio es,
justamente, que es un proyecto con baja madurez.

Entonces, hablamos de financiamiento para contratistas y también para los proyectos, y eso es
lo que estamos haciendo acd, buscando soluciones, buscando las herramientas, conocimiento para que
tengan uso y se utilicen estos proyectos aca en el Pert.

Muchas gracias.

Carlos Daga: Sobre todo, para resaltar lo bendecidos que somos aca en el Perd, el poder tener me-
canismos de financiamiento para el desarrollo de la inversion publica.

Presento al tltimo panelista, al doctor Reynaldo Herrera Chavarria. El es abogado de profesion
con Maestria en Derecho Empresarial. Ha tenido estudios en Argentina. Conoce bastante bien, sobre
todo, lo que son dispute boards en Centroamérica, en su pais, El Salvador, donde él desatrolla su ejercicio
profesional y también en la DRBF desde el afio 2020.

Reynaldo va a tocar un tema importante. Siempre hablamos de la parte del financiamiento para
el contratista, pero ¢qué sucede cuando el contratante no garantiza que cuenta con los recursos para
pagarle al contratista? Y, entonces, es un desarrollo que genera incumplimientos por parte del contra-
tante y antes de su intervencion en el café, deciamos: «Oye, verdad, pues, el contratante exige al con-
tratista fianzas, polizas de caucion, pero el contratista no le exige nada al contratante. Se da por su-
puesto que cuenta con el financiamiento adecuado, y ni qué decir del Estado. El Estado nunca da
garantias.

Reynaldo, te doy el uso de la palabra. Tenemos 8-10 minutos maximo.

Reynaldo Herrera Chavarria: Listo, bueno, siempre digo que voy a hablar poco... asi que, por favor,
diganme el tiempo porque siempre me paso.

Bueno, primeramente, gracias. Encantado de estar ac4, Karina. Encantado de haber recibido la
invitacion, de parte tuya y de la Asociacion Zambrano, y muy honrado también de que me hayas
puesto en este panel. Soy el novato de acd, un placer y un honor de estar aca con estos grandes sefiores
con quienes he aprendido mucho de financiamiento.

Para poner en perspectiva de lo que ya habia dicho mi colega panelista, voy a también yo a hacer
un punteo de las cosas que quiero exponer.

Lo primero es que cuando yo me refiera a FIDIC, porque mi experiencia no es con NEC,
lamento decirlo, en El Salvador, particularmente, no se utiliza el contrato estaindar de NEC, sino, més



XVII CONGRESO INTERNACIONAL 219
INTEGRIDAD, CONSTRUCCION, CONTRATOS CON EL ESTADO, PMO, JRD Y ARBITRAJE - 2025

bien, el de FIDIC. Entonces, cuando yo me refiera a FIDIC en mi intervencion, que se entienda que
me refiero, particularmente, al famoso Libro Rojo de la versién 2017 con enmiendas en 2022, que es,
precisamente, el que estd acd de la construccion de obra cuando es el cliente o contratante el que ha
elaborado, pues, el disefio.

En este sentido, FIDIC si contiene alguna reglamentacion o alguna clausula referida al tema del
financiamiento; y, particularmente, como lo decfa mi antecesor, tiene algunas clausulas relativas al
financiamiento del contratante, lo cual es muy importante.

Tal vez, por el momento, no sea suficiente porque la casuistica, en este sentido del financia-
miento, es demasiado amplia, demasiado grande, pero, al menos, hay algo, y eso ya nos da una ventaja
al tomar el FIDIC como un contrato estandarizado.

Entonces, ¢qué es lo que sucede? Sucede, pues, que, en obras de gran importancia, el Estado no
tiene la capacidad de pagar al contratista para la ejecucion, si, para la construccion de la obra, y tiene,
se ve obligado, pricticamente, a recurrir a agencias internacionales, agencias o bancos de desatrollo
para conseguir el financiamiento de la obra y poder cumplir con una de las obligaciones mas impor-
tante que tiene el contratante, que es pagarle al contratista.

Entonces, ¢qué es lo que sucede? Que cuando el contratante o cliente va a alguna de estas
agencias de desarrollo, le dice la agencia de desarrollo: «Te lo podemos dar, pero hay ciertos requisitos
que tienes que cumplir. La plata esta ahi, pero es bajo mis condiciones».

Una de esas condiciones mas comunes, en el caso, por ejemplo, nuestro, que el gran financista
del Estado es el Banco Interamericano de Desarrollo.

Entonces, ¢qué me dice el Banco Interamericano de Desarrollo? «Vas a ocupar bueno FIDIC y
me vas a poner resolucién de conflictos con un DAB».

Hay otras condiciones, pero esa condicion, que es la que me atafie a mi para mi exposicion, es
una de las mas importantes, ¢Impuesto, no? El contratante, el cliente, el duefio de la obra se ven en la
posicién de «o lo tomo o lo dejor. Y, generalmente, como necesita la plata, tiene que tomarlo bajo
estas condiciones.

Debe de incorporar, entonces, en las condiciones patticulares del contrato, como va a ser el
funcionamiento del DAB. Y, cuando digo DAB, aqui entiendo que se llama JRD, y que entiéndase
que comprende, tanto la parte preventiva como la parte de toma de decisiones, como la parte resolu-
tiva de los conflictos. Debe de entenderse que son ambos, conforme lo hace el contrato estandarizado
del 2017 de FIDIC.

Entonces, uno de los problemas que el FIDIC aborda es cuando, en ciertas condiciones que
plantea la clausula 2.4, que es la que nos habla del financiamiento del contratante, lo de los arreglos
que ha hecho el contratante para poder financiar la obra.

Hay ciertos momentos en que el contratista puede exigir, tal como lo planteaba anteriormente,
que el contratante compruebe que tiene los fondos suficientes para poder parar la obra.

Esto no es en todos los casos. Hay varios casos que se plantean en el modelo FIDIC, pero no
me da tiempo para explicarlos todos. Entonces, voy a ir a uno de los mas frecuentes.

Puede ser que, por medio de una instruccion del ingeniero, el monto contractual se amplie.
Entonces, en el contrato hay un monto pactado, pero con esta variacién, entonces, el contratista puede
exigirle al contratante que le compruebe que tenga los fondos suficientes para pagarle esa variacion.
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Entonces, FIDIC establece que, cuando esa variacioén es superior al 10 %, el contratista tiene ese
derecho.

Otra de las mas comunes es que una suma o un cumulo de variaciones durante la ejecucion del
contrato que llegue al 30 % del monto contractual original, también le da derecho al contratista a
pedirle al contratante que le compruebe que tiene los fondos suficientes para pagarle todas esas varia-
ciones.

Entonces, aqui viene la parte interesante. El contratista tiene ese derecho, pero cual va a ser la
posicién de la contratante ante tal requerimiento. Y lo que hace es establecer un tiempo para que el
contratista pueda responder, y, si no responde, entonces, en la cliusula 16.1... si no responde o no
comprueba suficientemente, la clausula 16.1 y 16.2 del Libro Rojo de FIDIC, nos hablan, entonces,
de otro derecho del contratista, que es el derecho a la suspension de los trabajos (en la 16.1) y el
derecho a resolver el contrato por no haberle comprobado el contratante que tiene los fondos sufi-
cientes para podetle pagar las variaciones.

Claro, hay ciertos requisitos que se deben cumplir; esto no es automatico. Uno de los requisitos
es que debe haber un aviso por parte del contratista con un cierto perfodo de antelacion, en donde,
nuevamente, se le requiere, se le da una segunda oportunidad al contratante para que compruebe que
tiene los fondos suficientes para poder pagar estas variaciones.

Y ustedes me preguntaran, entonces, ¢y qué tiene que ver el DAB en todo esto?

Y yo creo que la mejor forma de explicarlo es con un caso prictico que tuve como DAB, en
donde existia el siguiente problema. El contratista se sentfa con derecho a una variaciéon, cambio de
plazo como del monto. Y, entonces, pasaron al ingeniero, y el ingeniero lo que dijo fue que por ser el
contrato de suma alzada, la opinién del ingeniero, por ser el contrato de suma alzada, no podia haber
ninguna variacién, por ningun motivo del mundo sobre la suma del contrato. Si, es lo que dijo el
ingeniero.

Entonces, llego yo a la visita de la obra, y yo acostumbraba en la visita de la obra hacer dos
reuniones; la de la visita de la obra, y, luego, por continuacién de ello, abrir la mesa con contratista,
supervision y el cliente para que expusieran todos.

Entonces, en eso me dicen: «tenemos un problemay, y ya me cuentan lo que les habia dicho el
ingeniero. Entonces, ¢qué sucedia? En el fondo, el contratante estaba de acuerdo con el contratista,
pero no podian hacer la modificatoria contractual porque necesitaban la decisién de alguien. Entonces,
lo que hicieron fue elevar el conflicto ante el DAB para obtener la decision. ¢Y la decisién qué era?
Una simple interpretacioén contractual de si el contratista tenfa o no tenfa derecho a la variacién en un
contrato de suma alzada.

Entonces, y me dijeron todavia: «I'enemos otro problema: no tenemos tiempo.

Entonces, me pidieron que el plazo de resolucién de la controversia fuera mucho menor al
pactado en el contrato, y ya con la decision que se tomé por parte del DAB, entonces, el contratista
pudo, en adelante, ir haciendo las reclamaciones, y es asi como se han ido haciendo las variaciones y
se ha acudido al banco para comprobar y para no tener ninguna objecion del banco para comprobar
que existen los fondos suficientes para poder pagarle al contratista las variaciones.

Gracias.

Carlos Daga: Muy buen panel. Muchas gracias, Karina.
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Marcela Filloy: Buenas tardes. Karina me ha pedido que la presente. Creo que ya todos estamos aqui,
precisamente, por el compromiso de ella con el tema que Karina ha estado promoviendo el uso de los
DAB desde hace 25 afios, y en el 2018 fundé la Asociacién Zambrano Centro de Arbitraje y JRD; vy,
bueno, todos sabemos su capacidad de convocatoria y creo que, Karina, has tenido un éxito mas con
este congreso. Creo que las discusiones han sido, no solo interesantes sino profundas. Ahora lo que
toca es empezar a trabajar en los retos que se discutieron aqui.

Karina te doy la palabra para que...
Karina Zambrano Blanco: Muchisimas gracias, un fuerte aplauso para Marcela.

El nombre del panel es ;Cémo combinar clausulas escalonadas de conciliacion, mediacion, JRD
y arbitraje para prevenir y resolver controversias de construccion?

Para esto hemos invitado primero a dos expositores, uno de ellos es Amalia Cardona de Puerto
Rico y Miguel Angel Arias de Costa Rica. Los escuchamos, por favor.

Amalia Cardona: Buenas tardes, mi nombre es Amalia Cardona, vengo de Puerto Rico, trabajo en
mediacién y voy a estarles hablando sobre las ventajas del uso de la mediacion en la resolucion de
controversias de construccion.

Bien, como introduccién, la mediacién, desde la pandemia, se empezé a utilizar como una al-
ternativa a que los tribunales estaban abarrotados de casos, y llegar a una resolucién de controversias
era mucho mas facil activando la cliusula de mediacion, que estd en el articulo 16.1 y que se encuentra
en los contratos que en Puerto Rico todos son normados y se incluye la clausula de mediacién como
enfoque clave para evitar largos litigios y reducir costos.

Asi que, desde mi perspectiva, yo les voy a hablar de las diez ventajas que yo entiendo, a través
de los afios de practica que tiene el uso de la mediacion para resolver estas controversias.

Pasamos a la primera ventaja. La primera ventaja del uso de la mediacién es que se reducen los
costos legales y administrativos, comparado con el arbitraje que es mas costoso, en el litigio en sede
judicial, y el impacto econémico se da en el tiempo.

La ventaja basica nimero 1 yo la resumo en que facilita la continuacién de la obra.

Vamos a la ventaja nimero 2, por favor. La ventaja numero 2, acelera la resolucion de la disputa.
La razén es que, usando la mediacion, el tiempo se acorta. ¢Por qué? Porque eso es parte de las mismas
reglas de mediacion, que se haga en un tiempo prudente, en un tiempo corto.

Basicamente, esa es la segunda ventaja del uso de la mediacion.

La tercera ventaja. La tercera ventaja es que utilizar la mediacién mantiene las relaciones comer-
ciales. L.a mediacion es un proceso transformacional, es un proceso que lo que busca es la comunica-
cién, fomentar la comunicacion, donde se va siempre de lo negativo al acuerdo, por lo cual, el retomar
las relaciones comerciales futuras, se facilita. Conocemos que en estas controversias, lo mas impor-
tante es que la relacion comercial se pueda continuar dando.

Vamos a la ventaja nimero 4, por favor. La ventaja nimero 4 es que la mediacion permite
soluciones mas flexibles y creativas. Al ser voluntario el proceso, las partes lo ven como uno mas
flexible e informal que el proceso judicial, por supuesto, y esto estimula mas la participacion libre de
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las partes. Las partes se sienten libres de llegar a un acuerdo de mediacién, y lo ven como algo que
surge de ellas, no de terceros.

Pasemos, entonces, a la ventaja nimero 5. La ventaja numero 5 es que, al utilizar la mediacion,
disminuye la incertidumbre del litigio. Una vez se entra en terreno litigioso, en terreno ya judicial,
pues, se pierde control del tema. Entonces, se tiene control absoluto durante la mediacién de lo que
se estd o se estard manejando, y se valida mediante el acuerdo de mediacién al final del proceso.

Pasemos a la ventaja 6. ILa ventaja 6 es que la mediacién implica la planificacion y la cooperacion.

La mediacién, en absoluta voluntariedad, las partes se vuelven mds comunicativas, segun llevan
a cabo el proceso y mas participativas, sin presion de terceros ajenos al proceso. Esto lo que hace es
que, no solamente facilita el que haya mds comunicacién, sino que también se crea unas relaciones de
mayor compromiso en llegar a la solucién de la controversia.

Pasemos a la ventaja nimero 7. La mediacién, como parte de su esencia, protege la confiden-
cialidad del conflicto. Todo se queda en casa. Lo que se maneja en la mediacion, basicamente, una de
las reglas de verdad de la mediacion, es que es confidencial y que solamente las partes son las que van
a estar manejando la forma de solucionar la controversia.

Pasemos a la ventaja nimero 8. La ventaja nimero 8, por lo menos, en Puerto Rico, yo podria
decir que se convirtié, sobre todo, después de la pandemia que los tribunales se cargaron de casos, y
los calendarios, entonces, estan bastante inaccesibles para tratar estos temas rapidamente, asi que la
ventaja nimero 8 es que, al sacar la controversia, llevatla a la solucion a través de la mediacion, se
evita el tener que esperar meses para ser atendido, y esto, obviamente, en una controversia, lo tradu-
cimos también en los costos de la dilacién de solucionar un problema de obra.

Pasemos a la ventaja nimero 9. La ventaja nimero 9 es que la mediacion refuerza la seguridad
juridica en contratos de construccién. Ya se considera como algo posible que da resultado, y esto lo
estamos viendo cada dia con mayor, yo dirfa, entusiasmo de que se utilice la mediacion, porque la
inclusién de las cldusulas escalonadas en los contratos normados, proporciona, pues, una mayor cla-
ridad y seguridad a las partes, y cuando se decide que se va a utilizar una cldusula escalonada para el
compromiso de la solucién, basicamente, no solamente le da fuerza alo que se va a hacer, sino también
alo que se escribe en el contrato, que no es letra muerta, que, sencillamente, una vez nosotros tenemos
resultados positivos al utilizar la clausula escalonada para poder llevar una controversia o sacarla de lo
que serfa el camino al proceso juridico, pues, eso le da mas confianza para continuarla utilizando.

Por 1dltimo, la ventaja numero 10. La ventaja nimero 10 de utilizar la mediacién en la resolucién
de conflictos en construccion, es que permite cumplir con regulaciones locales y buenas practicas
internacionales, sobre todo, mantener que el imbricado de proyectos de construcciéon se mantenga
estable.

Todos conocemos que, en muchos paises, incluyendo Puerto Rico, el uso de mecanismos alter-
nativos de resolucion de disputas esta alineado por las mejores practicas internacionales. En el caso
de nosotros, pues, con los Estados Unidos.

Las clausulas escalonadas no solo facilitan el cumplimiento normativo que establecen todas esas
regulaciones, sino que también fortalecen la posicion de las empresas en contratos con otras entidades
internacionales fuera del ambito local.

Asi que, como conclusion, el uso de las clausulas escalonadas, incluyendo la mediacion es una
estrategia efectiva para resolver disputas en la construccién en Puerto Rico, y su implementacion for-
talece la eficiencia y la sostenibilidad del sector. Muchas gracias.
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Karina Zambrano Blanco: Muchas gracias, Amalia.

Amalia es una experta en mediacién y en Puerto Rico, la mediacion tiene 70 % de satisfaccion.
Entonces, se trata de algo bueno, bonito y barato, porque han suscrito el Convenio de Singapur,
entonces, se soluciona rapidisimo y ella tiene una vasta experiencia y va a ser muy importante que
llegue al Pert para ayudarnos con eso.

Gracias, Amalia. Un beso.
Amalia Cardona: Siempre a la orden.
Karina Zambrano Blanco: Gracias a ti.

El siguiente expositor es Miguel Angel. Miguel Angel Arias es abogado, es de Costa Rica, pura
vida. Ademas, es arbitro y adjudicador.

A Miguel, por su naturaleza, por su ser se le identifica mas como un nato conciliador.
Miguel, ¢cémo estas? Bienvenido.

Miguel Angel Arias: Hola, hola. Saludos. Lo malo de este panel es ser la antesala de la Republica del
Pisco, desafortunadamente.

Karina me pidi6 que hablara sobre clausulas escalonadas. Entonces, como solo tengo ocho mi-
nutos y vemos que la moderadora es bastante estricta con el tiempo, voy a ir bastante rapido.

Bueno, todos sabemos que el tema de las clausulas de resolucion de controversias son lo dltimo
que se negocia en un contrato, y, por ser lo ultimo, es, desafortunadamente, la cliusula a la que menos
atencion se le presta. Por eso, cuando llegamos a la etapa de las controversias, si las clausulas que se
pactaron no estin claramente determinadas, vamos a tener serios problemas. De ahi que yo elaboré
una lista de lo que yo considero que son pautas o recomendaciones para evitar que las clausulas de
resolucion de controversias sean patolégicas.

Entonces, voy a ir, bueno, sobte todo, cuando estamos hablando de cliusulas escalonadas, es
mas complicado, puesto que vamos a tener varias etapas o varios mecanismos trabajando de forma
sucesiva para encontrar una solucion, si no la encontramos en las primeras etapas.

Entonces, primera recomendacion: no busquemos lenguajes complicados, redacciones alambi-
cadas; no tratemos de impresionar al cliente. Pensemos, cuando redactemos la clausula, en una forma
sencilla y clara, estableciendo algunas cosas que ahorita las vamos a ver, pero la recomendacion siem-
pre va a ser utilicemos clausulas modelo de los diferentes centros a los que tenemos acceso o donde
pensamos que vamos a llevar la controversia para que se resuelva. Esas cliusulas modelo, como pue-
den ver, le puse bullet proof, son a prueba de balas, ya han sido probadas, ya han sido redactadas por
personas que conocen muy bien el tema, de manera que no inventemos el agua tibia. Ya todo esta
dicho, de manera que tenemos una herramienta eficaz y suficiente para incorporatla a nuestro con-
trato.

Otra situaciéon que yo he percibido en algunas situaciones es que se establecen mecanismos
optativos. Si nosotros queremos reforzar y obligar a la otra parte para que acuda al mecanismo, cual-
quiera que sea, no podemos decir «podran acudim. La palabra que tenemos que utilizar es «deberany,
«quedan obligados» o «no podran renunciam.

Todos sabemos que en el tema de la clausula arbitral, las partes quedan obligadas, pero hay gente
que, a veces, en los contratos dicen: «podran acudir al arbitraje». Ahi ya echaron a perder la clausula.



226 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

Entonces, tenemos que ser muy claros en que el lenguaje tiene que ser preciso, contundente y
vinculante, sobre todo, para que las partes estén obligadas a asistir, a acudir al mecanismo.

Hay que establecer también, claramente, la posibilidad, y esto porque en una jurisprudencia, en
Costa Rica, se establecio, si la conciliacién, como etapa previa al arbitraje, generaba un problema de
incompetencia del tribunal arbitral.

En Costa Rica se defini6 que, siendo que la mediacion es voluntaria, el brincarse la conciliacion
y acudir inmediatamente al arbitraje, es una renuncia tacita. Sin embargo, creo que la interpretacion
de esa renuncia ticita no es uniforme.

Entonces, podtia ocurrir, como ha ocurrido en algunas situaciones, en que el tribunal arbitral se
declara competente vy, al final, en el laudo, cuando se plantea la nulidad, el laudo se anula porque no
se acudié a la mediacion.

Entonces, hay que tener claridad en cuanto a cémo se puede tener por renunciada la etapa de
la mediacién para poder acudir al arbitraje.

Es muy importante que tengamos claridad en cuanto a los tiempos, cuinto va a durar cada una
de las etapas o cudntas audiencias se van a utilizar para cada mecanismo, para que se agote en el tiempo
que esta previsto. Si lo dejamos abierto, es muy posible que alguna de las partes trate de boicotear el
mecanismo y le dé largas, y lo que estamos buscando siempre es, como decfa Amalia, encontrar una
solucién pronta que permita que las partes mantengan esa relacion, y, sobre todo, en funcién del
proyecto, cualquiera que sea.

Entonces, tener claridad en tiempo de duracién o cantidad de audiencias y cudnto van a durar
esas audiencias. Claramente, las partes podran modificarlos, si lo tienen a bien.

Muy importante tener claridad en cudl es el método que vamos a aplicar. Si vamos a establecer
negociacion directa, mediacion, conciliacion, dispute board, arbitraje.

Si es un dispute board, tenemos que tener claridad en cuanto a si es permanente o si es ad-hoc. No
dejar eso para una interpretacién o una discusién cuando tengamos el problema encima.

Si es un dispute board, si se pueden hacer soluciones formales o informales; cémo va a estar
integrado el dispute board.

Si es el arbitraje, definir qué tipo de arbitraje vamos a enfrentar, si es de derecho, de equidad o
arbitraje pericial. Si es institucional o si es ad-hoc.

Muy importante, cuando se hace referencia a alguna institucion, tener claridad en relacion al
nombre de la institucién a la que vamos a llevar el mecanismo. ;Por qué? Porque, en muchas ocasio-
nes, se inventan nombres o no verifican el nombre de la institucién, y a la hora de plantear el proceso,
no se sabe realmente cual es la institucion donde vamos a tramitar el proceso; llimese mediacion,
llamese arbitraje; llamese dispute board.

¢Otro elemento importantisimo, cual es? La normativa procesal y de fondo que vamos a utilizar

para resolver el conflicto o que van a utilizar los panelistas, los mediadores o los arbitros. Tener clari-

ad en cuanto a la ley procesal y la ley de fondo; tener claridad en cuanto al nimero de integrantes
dad to a la ley 1y la ley de fondo; t laridad to al de integrant
del, ya sea un mediador, o el dispute board o el tribunal arbitral, las calidades de los integrantes, los
conocimientos o la experiencia que queremos para ese caso de cada uno de los miembros del panel.
:Como se nombran o quién los nombra?
¢ q
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En caso de que las partes no hagan el nombramiento, establecer una entidad nominadora.
¢Cémo se pagan los honorarios? El idioma, la confidencialidad y ahi les dejaba la pregunta: ¢Qué
cambiarfan o agregarfan ustedes?

HEstoy para servirles. Que disfruten Republica del Pisco y se tomen un pisco a nombre mio.

Karina Zambrano Blanco: Muchisimas gracias. Quedd clara la exposicién. Muchisimas gracias. Un
fuerte aplauso.

Bueno, ¢cudl es la idea del panel? Antes de dar paso a los siguientes expositores.
La idea del panel es recordar cual es la logica de las clausulas escalonadas.

Y cuando hablamos de clausulas escalonadas, hablamos de MARC. ¢Y cual es esta logica? Pri-
mero, es darles prioridad a los métodos autocompositivos, y, de no arribar las partes, recién optar por
un método heterocompositivo.

OK, he visto clausulas, por ejemplo, que dicen: trato directo, transaccién, negociacion, media-
cién... no sirven, porque esos acuerdos no son ejecutables en el Pert. No sirven. No hemos suscrito
la mediacion de Singapur. Para un trato directo habria que hacer un reconocimiento. Para una media-
cién habria que, primero, hacer el reconocimiento en el Poder Judicial. No son ejecutables. En cambio,
si td pones conciliacion, primero, es ejecutable. Tiene valor una sentencia consentida y ejecutoriada.
Si td pones arbitraje, es ejecutable. Tiene valor de un laudo, una sentencia consentida y ejecutoriada.
Y la JRD en el Pert si tiene uno de los articulos que dice que son decisiones definitivas.

Entonces, en ese sentido, en el Perd, incorporar clausulas escalonadas en los contratos porque
es el unico pais en el mundo donde la mediacién no es obligatoria, la JRD es obligatoria y ahora el
arbitraje es obligatorio, tengo que tener una légica clara. O sea, no puedo incorporar en mis clausulas
trato directo, negociacién, transaccion, mediacion. Nos vamos a suscribir recién en la mediacién de
Singapur, y ahi lograremos, de alguna manera, reducir las controversias, pero, mientras eso, n0s cen-
tramos: primero, conciliacion, de no arribar a un acuerdo, vamos recién al arbitraje. O conciliacién y
vamos JRD y luego el arbitraje, porque todos estos acuerdos son ejecutables, tienen calidad de sen-
tencia, no necesitan reconocimientos previos, simplemente, se presenta un proceso de ejecucion de
sentencias y termina.

Segundo punto. Ahora, los mecanismos alternativos vienen del common law, no del civil. Enton-
ces, se basan en principios y reglas. ¢Cudles son esas? Autonomia y voluntad de las partes, buena fe,
igualdad de las partes, debido proceso. Esas son las reglas.

Entonces, cuando ta operas o activas un mecanismo, tienes que tener en cuenta el debido pro-
ceso, la igualdad de las pattes, libertad, independencia, autonomia, la buena fe; y, si no hay indepen-
dencia, ya no sirve el mecanismo. Entonces, ahora tenemos casi 300 centros truchos. Imaginense lo
que estan dictando es cualquier cosa: trafico de justicia, trafico de influencias, no sé qué delito se puede
llamar. Entonces, lo que hacen no son mecanismos alternativos.

Otro tema. Debemos tener presente que la conciliacién en el Pert da prioridad a la voluntad de
las partes y el arbitraje da prioridad a la prueba. ¢Y las JRD y dispute boards a qué le dan prioridad? Al
proyecto.

Entonces, cuando yo utilizo esos mecanismos, tengo que vestirme del sombrero de mediador:
soy muy permisivo, escucho a las partes, estoy atento; en mis sacos estoy aplicando el debido proceso.
Cuando me voy a un arbitraje, tengo que evaluar rigurosamente la prueba, leer todo, todo; y cuando
estoy en una JRD, voy a tener en cuenta cual es el proyecto.
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Entonces, son distintos sombreros y esa habilidad no es facil de conseguir. Eso dura muchos
aflos, pero tenemos que tener en cuenta cual es nuestra funcion.

Y una JRD es un mecanismo que tiene dos procedimientos: primero el autocompositivo, que
es como una conciliacién; y el otro, que es como un arbitraje. Entonces, si yo quiero ser adjudicador,
tengo que tener la capacidad de, primero, priorizar a las partes con la conciliacién y con los acuerdos
previos, y, de no arribar a un acuerdo, me visto del sombrero de juez y tomo decisiones. Entonces, es
muy duro este mecanismo; no es facil de aplicar.

Ahora, el objeto de las empresas es generar trabajo, ejecutar obras, hacer riquezas; no es solu-
cionar controversias.

Normalmente, los que estamos en el mundo de las controversias somos abogados, profesiona-
les, no tenemos el olfato de empresarios. Bueno, yo lo tengo porque soy empresaria, entonces, yo
tengo que medir nimeros, tengo que tener claro si tengo ganancia en este proyecto, en este curso, en
esta actividad. Claro, Asociaciéon Zambrano, normalmente, el congreso es con fines no lucrativos,
pero tenemos que tener ese olfato. O sea, los arbitros, los conciliadores, mediadores, tienen que tener
todos los dias diarios de economia, revisar como esta la situacion. Es decir, tenemos que tener el olfato
de la sociedad, qué requiere la sociedad, no podemos estar ciegos. Nos falta a los profesionales incor-
porar el tema de lo que necesitan las partes. Y, si un empresario no resuelve su controversia en tres
meses, quicbra o es misero.

Entonces, el negocio de los empresarios no es tener conflictos. Ese es nuestro negocio: resolver
los conflictos. Resolver los conflictos rapidos y eficientes: bueno, bonito y barato. Inmediatamente,
un conflicto que atacamos con mecanismos autocompositivos y tienen que ser muy efectivos, y, de
no lograr eso, nos vamos a los heterocompositivos y tomamos decisiones ejecutables.

Finalmente, quiero invocar siempre redactar contratos, ya sean civiles, con el Estado, que tengan
estas dos clausulas. Me gustaron las intervenciones de Amalia y de Miguel. Si ti colocas en una cldusula
escalonada, la palabra «puedes», olvidalo, nunca se va a aplicar ese mecanismo. Si tu quieres resolver
tus controversias bueno, bonito y barato, tienes que poner «se debe». Si ti pones: «En caso de surgir
una controversia se resolvera primero mediante conciliacién, y de no lograr un acuerdo, se resolvera
mediante arbitraje».

Bien, pasamos al siguiente tema, y, bueno, voy a pasar con mi primer invitado. Muchas gracias,
Marco.

He compartido tribunal arbitral con Marco, él ha sido presidente del tribunal cuando hemos
visto algunos arbitrajes y estd invitado a este panel. Asi que es un reconocido arbitro nacional, Marco
y bienvenido.

Marco Paz: Gracias, Karina. Ya me hiciste parte del trabajo en tu exposicion y agradezco tus palabras,
tu invitacion, y, principalmente, estar acd en este congreso que, durante estos dos dias, tal vez, noso-
tros, con nuestra experiencia de muchos afios, pensamos que sabemos todo y nos damos cuenta de
que siempre hay algo que aprender. Y, definitivamente, eso es lo que ha pasado en estos dos dias. Hoy
en la tarde escuchaba a Edison. Edison nos decia y nos llamaba a una reflexion y decia: «Hay que tener
memoria para llevar a cabo las lecciones aprendidas y ponerlas en practica. Y creo que va en la linea
con lo que esta sucediendo con las clausulas escalonadas.

El articulo 76 de la Ley General de Contratacién Publica ya repite, salvo que ahora, antes estaba
JRD y ahora es JPRD, pero establece los mismos mecanismos de solucion de controversias, la junta,
la conciliacion y el arbitraje e incluye también el tema de contratos estandarizados, los cuales, los que
tenemos larga data en el sector construccion estamos un poco familiarizados, digamos, con estos
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mecanismos. Yo recuerdo porque yo he estado muchos afios en la Camara Peruana de la Construc-
cién; y, bueno, yo me crie, practicamente, con el RULCOOP, y, entonces, desde el RULCOOP ya se
establecfan las férmulas en estos contratos cruzados que les llamaban, que eran los contratos entre
entidades multilaterales con el Estado peruano, los cuales establecian las clausulas FIDIC.

Y con el mecanismo FIDIC, el Libro Rojo que nosotros lo tenfamos en papel con hojas de
papel periddico, creo que le llaman.

Y, bueno, y ahi ya se establecia la figura del amigable componedor. Y, después, légicamente,
este amigable componedor era una férmula de mediador, pero que era una persona, no sé si llamarle
afin, pero que cafa, por utilizar un término criollo, a ambas partes, muy asequible, que podia llegar a
ambas partes y poder empujarlas, si cabe el término, para que puedan solucionar el zzpasse.

Entonces, esa clausula escalonada permitia, digamos, solucionar las controversias y que las obras
no se paralicen.

Entonces, no es novedad que el tema de estos contratos estandarizados que establezcan esta
férmula de las clausulas escalonadas.

Y tenfa también algunas referencias de las consideraciones que deben tener las clausulas escalo-
nadas, pero ya Miguel y Amalia han ido detallando algunos aspectos, y, bueno, que si, y, nuevamente,
el tema de las lecciones aprendidas que creo que, hasta ahora, no llegamos a entenderlas, aprenderlas,
o, muchas veces, yo he conversado con algunos amigos funcionarios publicos y dicen: «Marco, pero
nuestro principal problema es el tema del principio de legalidad. Tu sabes que, si no esta en la norma,
en la norma solamente nos dice que ustedes pueden acudir a las clausulas escalonadas, pero no, la
norma no nos da la pauta de si tenemos que establecer un plazo del nivel que expresa esta clausula
escalonada para activarla, hasta donde podemos llegar y etc., etc.».

Pero, yo creo que ahi también, digamos, colisiona con el concepto de la discrecionalidad. Si el
funcionario publico aplica correctamente la discrecionalidad, yo creo que puede llegar a establecer una
clausula escalonada, una férmula bonita que sirva y que sea efectiva para los fines que se tienen. A
pesar de que muchos de nosotros arbitramos, yo creo que, mas alla de que arbitremos o no, creo que
el interés comun es lo que debe primar.

Y, légicamente, el tema de que, a pesar de que yo he sido formado en San Matcos, y en San
Marcos, en su momento, fomentaban mucho la cultura del litigo, pero, con el tiempo, a raiz de ya
estar en una institucion, en un gremio empresarial, digamos, asumi esa posicion de que lo que decia
Karina, jUn empresatio que quiere? Terminar la obra. .o que no quiere es tener problemas, no quiere
es llenarse de buenos abogados que, al final, digamos, esa no es la idea.

Y aca, conversando ayer también con Ricardo Salazar, que Ricardo es un optimista al 100 % y
yo, tal vez, hice la figura de ese famoso actor Alex Valle, Don Pésimo, que dice: «No, la norma tiene
mucho estandar, es muy elevada, es complicada. Ha sido creada como para una corporaciony.

Pero, bueno, él me dijo: «Hay que asumir retos». Y creo que si todos vamos a tener que estar en
la capacidad de asumir el reto, porque ahora la norma nos establece que en el articulo 158 nos detalla
la forma de entrega de la obra, los diferentes modelos, etc. ¢Y a qué voy con eso? A que eso nos obliga
también a que, dentro del expediente de contratacion, todas las entidades van a tener que afinar sus
criterios para establecer qué tipo de sistema de entrega van a tener que dar en la obra.

¢Y eso qué tiene que ver con las cldusulas escalonadas? Porque ya el escalon, que establece la
norma, en el caso de obra, dependiendo de los montos, l6gicamente, hay uno de arbitrariedad y otro
que es facultativo. Pero, en el tema del escalon que ya es obligatorio en la junta de prevencion y
resolucion de disputas, vamos a tener que afinar, y ahi viene también el compromiso o el reto, como
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ya decfa Christian, de las instituciones arbitrales, de también afinar y ver cudl es el perfil del adjudicador
que van a designar para que pueda acompafar este proceso de aplicar esta clausula escalonada en una
determinada obra.

Y, bueno, si, nuevamente, aca tenemos la dificultad de que, muchas veces, las normas no nos
ayudan.

En los temas de contratos estandarizados, bueno, los que estan familiarizados con estos contra-
tos, nos diran: «No, pero las normas NEC, las FIDIC si establecen las clausulas escalonadas». Si, pero
yo como funcionario publico decfa: «Pero aca dice: “puede”, “puede incluir una clausula”». Entonces,
siempre a vamos a tender a ponerse en esa disyuntiva, y creo que nosotros estamos en esa obligacion
de darles todo el bagaje, darles toda la informacion para que estos funcionarios publicos, y, logica-
mente, también los contratistas, que no los he excluido porque es un contrato en que ambos tienen
que ayudar a que la obra sea entregada en su momento, sea util; y, principalmente, que sea de beneficio
para la colectividad. Porque una obra entregada con retraso, lamentablemente, no es util, porque la
utilidad creo que es en el momento que podemos disfrutar de esa obra.

Creo que si, como instituciones, podemos ayudar o coadyuvar, y, nuevamente, citando a nuestro
amigo Ricardo, que me hubiera gustado mucho que esté aca, lo inico que nos queda es que, desde
nuestra trinchera, capacitar, capacitar, capacitar. No importa, a los que no nos gusta el café, tendremos
que aprender a tomar café, y a los que nos gusta, duplicaremos nuestra dosis, pero vamos a tener que
hacer esa evangelizacion para poder educar, principalmente, mucho a nuestros amigos.

Bueno, Karina, creo que he cumplido mi tiempo.
Karina Zambrano Blanco: Ha sido muy efusivo tu mensaje: rapido y preciso. Asi me gusta.

Bueno, vayamos con nuestro siguiente expositor. Aqui tenemos a Christian que es secretario de
asuntos de arbitraje de la Universidad San Fernando.

Un fuerte aplauso para €l

Christian Fernandez: Muy buenas noches con todos. Para mi es un honor nuevamente estar ante
ustedes disertando, y me ha tocado abordar, justamente, si se pueden combinar cldusulas escalonadas,
especificamente, de conciliacién con arbitraje, para prevenir y resolver controversias de construccion.

Yo querfa, antes de abordar ese tema, hablar acerca del conflicto. Y el conflicto, en lo funda-
mental, parte de una divergencia entre dos o mas partes que, finalmente, perciben que tienen intereses
contrapuestos que pueden deberse a intereses opuestos, concepciones distintas, adicionalmente, como
visiones distintas de ideas, criterios, percepciones, culturas distintas.

Siendo ello asi, me permito ver al conflicto y al marco de esta Piramide de Galtung, en la cual,
en su cuspide advertimos las manifestaciones de este conflicto, pero, muchas veces, al afrontar y abor-
dar un conflicto, solamente, nos quedamos viendo la foto de esa manifestacion del conflicto y no
advertimos lo que subyace a este en el sustrato de dicha pirdimide. Podriamos equipararlo también a
un iceberg, que solamente vemos la parte externa del mismo y no todo aquello que se encuentra
sumergido debajo del mar.

Previo, también, debo traer a colacion lo que manifesté Sandra Ramirez el dia de ayer, que nos
hablé acerca de la prevencion; y la prevencion, justamente, nos plantea la necesidad de dotarnos de
recursos y estrategias para lidiar con el conflicto de una manera constructiva, sin necesidad de llegar a
crisis. Y eso es la conciliacién, un espacio, un mecanismo, en realidad, autocompositivo, a través
del cual se fomenta el didlogo.
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En el conflicto, lo primero que decae es la comunicacion. Las partes, al percibir sus intereses
contrapuestos, simplemente, rompen la relacién, patean el tablero de la comunicacion, e inadvierten
que la comunicacién es fundamental para la transformacion del conflicto y, adicionalmente a eso,
también para la solucion de sus controversias y el sostenimiento de sus futuras relaciones comerciales.

Siendo ello asi, yo soy un fiel creyente de que la conciliacién si puede solucionar controversias,
y me permito traer lo que sefiala nuestra norma, proxima norma a entrar en vigencia a la Ley de
Arbitraje, la Ley General de Contrataciones Publicas y su Reglamento, especificamente, provee, jus-
tamente, la posibilidad de conciliar. O lo dice como «puede conciliam y como tal podemos advertir
que se trata de un mecanismo facultativo y no obligatorio, por lo que no advierto, en realidad, que
existan los incentivos para poder arribar a soluciones conciliatorias en materia de construccion. ¢Por
qué? sPor qué no existen los incentivos? Porque, muchas veces, los funcionarios publicos, al momento
de tomar la decision, tienen el temor de Contralorfa General de la Republica y, cuando menos, de que
pueda haber un informe de obligaciones de cumplimiento, y de que, como consecuencia de esto,
terminen en un proceso penal, siendo, cuando menos, investigados por negociacién incompatible.

La norma, a la fecha, permite que estas «si concilien», pero, en base a un criterio de discreciona-
lidad que a un criterio técnico. Sin embargo, esta discrecionalidad va a ser disuadida, como consecuen-
cia de este rol que, lamentablemente, la Contralorfa deberia repensar, con el objetivo de promover e
incentivar este tipo de mecanismos.

Pero a mi me preocupa, en realidad, nuestra realidad social peruana y en cémo esta regulado
nuestro documento juridico, que los conciliadotres puedan coadyuvar la solucion de controversias en
materia de construccién, que es una materia de por si adversarial y especializada, cuando, para ser
conciliador, de acuerdo al articulo 51 de la Ley de Conciliacién, lo tnico que se requiere es ser ciuda-
dano, haber terminado secundaria completa, llevar su curso de especializacién ante un centro de ca-
pacitacion y formacién acreditado por el Ministerio de Justicia. Luego de ello, presentas tu documen-
tacién, conjuntamente con tu certificado psicolégico de salud mental que acredita tu actitud mental
pata desplegar esa actividad, y, bueno, no hay ningun mayor requisito de especializacién.

ILa norma nos dice: para llevar a cabo procedimientos conciliatorios, en su articulo 50, en mate-
rias especializadas, el conciliador debera contar con el reconocimiento en el Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos. Existe una especializacién en contrataciones publicas o reconocidas por el Mi-
nisterio de Justicia; en construccién, no la hay.

Por consiguiente, el rol del conciliador, si se quiere brindar mayor fortaleza a la conciliacion,
deberfa promoverse la profesionalizacion y la especializacion de la conciliacion, con el objetivo de
que, en efecto, pueda ser un mecanismo que pueda contribuir a que este sector tan conflictivo, como
lo es el de la construccién, pueda, de alguna manera, coadyuvar a esa solucion de controversias efi-
ciente.

Sin embargo, como estan las cosas en la actualidad, no considero que la conciliacién pueda
promover soluciones, al menos, en el corto plazo.

Sin perjuicio de ello, y de lo que hemos estado hablando respecto a si se puede incorporar o no
en una clausula escalonada la conciliacion. Por supuesto, siempre la autonomia de la voluntad de las
partes lo va a permitir. Sin embargo, habrd que determinar, justamente, si ese contrato en el cual
estamos incorporando dicha clausula escalonada, en efecto, verdaderamente, va a ser ese mecanismo,
ese MARC va a ser, en efecto, el que va a permitirnos abordar la controversia de mejor o menor
manera.

Considero que la conciliacién, si quiere ser ese mecanismo, en realidad, a la fecha como estd, no
tendria las posibilidades de poder resolver dicha controversia y podrfamos saber si estamos frente a
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un conciliador no especializado y que dicha controversia se acreciente, y, finalmente, tengamos que
recurrir al mecanismo heterocompositivo del arbitraje.

Para concluir, quisiera decir una frase de Mahatma Gandhi: «Vive como si fueras a morir ma-
fiana. Aprende como si el mundo fuera a durar para siempre».

Los invito a siempre a aprender, porque, justamente, esto me lleva a la cuestion del abogado
que estudia, el derecho se transforma constantemente; si uno no sigue sus pasos, sera cada dia un
poco menos abogado.

Independientemente, creo que esta maxima, independientemente de la profesion que tengamos,
seamos abogados o no, nos llama a especializarnos, a capacitarnos, justamente, con el objetivo de
poder brindar mas y mejores soluciones, y, verdaderamente, contribuir a la cultura de paz, como nues-
tra mision.

Muchas gracias.
Karina Zambrano Blanco: Muy bien, Christian, ese principio es aplicado en la Republica del Pisco.

Has tocado un punto muy importante. Recuerden que el mundo cre6 la mediacion y el Perd
cred su propia mediacion, que se llama conciliacién extrajudicial obligatoria y ejecutada. EI mundo
creé el arbitraje, y el Pert cre6 su propio arbitraje con el Estado obligatorio y ejecutable. El mundo
cred el DAB y el Perti cre6 su propia JRD obligatoria y ejecutable. Nosotros somos capos. Si no se
dan cuenta, tenemos una cultura de MARC desde hace mas de 25 afios. Solo falta que el Estado asuma
y, de hecho, determine, para tales materias, por ejemplo, en familia, excelente es conciliacion; para
materia laboral podria ser seguir una mediacion; para el tema de construccion, JRD. Es decir, falta que
el Estado inicie una politica de ver qué camino es util para determinada controversia. Asf que, felici-
taciones.

Vamos al siguiente expositor, Christian Estrada. Fl es coordinador académico de Arbanza.
Bienvenido, Christian.

Christian Estrada: Gracias, Karina y a la Asociaciéon Zambrano por la invitacién, por permitirme
intercambiar algunas ideas con un panel tan selecto de profesionales, en una ciudad tan mistica como
lo es el Cusco.

Me ha tocado exponer acerca de las clausulas escalonadas en el arbitraje internacional, y, espe-
cificamente, para responder a la pregunta que le da nombre a este dltimo panel, que es ;c6mo combi-
nar clausulas escalonadas de conciliacién mediacion, JRD y arbitraje para prevenir y resolver contro-
versias en construccion?

Y la respuesta, como casi todo en derecho, es «depende». Depende de multiples factores como
la voluntad de las partes, del tamano y cuantia del contrato, los riesgos en la ejecucion contractual, los
factores sociales, geoldgicos, ambientales, etc., siempre es un gran «depende».

Pero, incluso, dentro de este gran «depende» existen algunos no negociables que terminan
siendo observados y contribuyen a que las clausulas escalonadas cumplan su cometido, que es dejar al
arbitraje como la ultima ratio.

Creo que es unanime la idea de que a las partes no les interesa discutir sobre quién tiene el
derecho, sino finalizar la ejecucion de la obra sin perder recursos en el intento.
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Entonces, presentaré estos no negociables a partir de un caso que llevo analizando hace algunos
meses.

Este es el caso de un contrato de tipo disefio de licitacion-construccion, en el cual el contratista
ejecuta la obra en funcién del disefio que recibe del propietario, siendo el propietatio el responsable
de los eventuales defectos en el disefio.

Este contrato también incluye una revision armonizada de las condiciones generales del FIDIC.

La controversia, en el caso bajo analisis, surge a partir de un reclamo por ampliaciones de plazo
y los mayores gastos generales.

Para resumir la controversia y podernos ir todos a la Republica del Pisco, solamente voy a decir
lo siguiente: lo que pasé en este caso fue que el 1 de febrero se suspende la obra por defectos en el
expediente técnico imputables al propietario y el propietario, en el marco del contrato FIDIC, le en-
carga al contratista subsanar los defectos en el expediente técnico.

El contratista levanta todas las observaciones el 16 de septiembre, y asi se da fin a la suspension.

Entonces, con esto, el contratista reclama una ampliacién de plazo y los mayores gastos gene-
rales, entre el perfodo comprendido entre el 9 de febrero y el 16 de septiembre de 2024.

Hasta ahf todo bien, pero el argumento del propietario fue que solamente otorgarfa la amplia-
cién de plazo y los gastos generales entre febrero y marzo porque consideraba que, a partir de abril en
adelante, todo el retraso era imputable al contratista; y cuando estabamos preparandonos para refutar
estos argumentos en cuanto al fondo, es decir, quién es responsable por el retraso en la subsanacion
de estos expedientes técnicos, apareci6 la gran protagonista de todo el 2024, que era la cliusula 20.1
de solucién de controversias. Es decir, en vez de discutir en cuanto al fondo, pasamos un afio discu-
tiendo respecto de la clausula de solucién de controversias.

Este contrato de construccion establecia algunos mecanismos previos al arbitraje. Un procedi-
miento de soluciéon amigable que era mas afin a un trato directo en negociacion facultativo, una JRD,
y, finalmente, el arbitraje como ultima ratio. Pero, esa es la relativa claridad con la que estas clausulas
se presentaban; su eficacia no fue plena, més que otra cosa por la propia redaccion de la clausula de
resolucion de controversias que afectaba principalmente la procedencia de los reclamos. Y he resu-
mido estas problematicas en tres grandes grupos que evaluaré muy brevemente.

Primero, el contrato no fue claro en el sentido lingtistico de sus términos. Con relacion al re-
clamo de ampliacién de plazo y de sus gastos generales, el contrato establecia que, si el contratista
querfa reclamar algun gasto adicional, alguna ampliacién de plazo en virtud de alguna circunstancia,
tenfa que notificar una reclamacién dentro del plazo de 28 dias. Si no lo hacia asi, el contratista no
tenia derecho a recibir pago adicional alguno, y el contratante quedaria liberado de toda responsabili-
dad. Pero, ademas, la clausula nos dice: «Dentro del plazo de 42 dias contados a partir del momento
en el que el contratista tome conocimiento o debiera haber tomado conocimiento del acontecimiento
o la circunstancia que originé la reclamacion, el contratista enviara al ingeniero una reclamacién com-
pleta y pormenorizada que incluya toda la informacion complementaria del fundamento de la recla-
maciény.

Respecto de esta clausula para declarar la improcedencia del reclamo del contratista, el propie-
tario comunic6 que el contratista debi6 presentar dos documentos: 1. Notificacién dentro de los 28
dfas de producido el evento que generaba la suspension y 2. Una reclamacién completa y pormenori-
zada que fundamente lo solicitado en el plazo de 42 dias.
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En este caso, el contratista present6 solamente una notificacion que estaba debidamente com-
pleta y pormenorizada, pero el propietario considerd que, por ser solamente un documento, el reclamo
era improcedente.

Y, de buenas a primeras, podemos afirmar que la redaccion de la clausula s podria permitir, de
alguna manera, una interpretacion en este sentido, pero, si lo pensamos detenidamente, la logica es
qué sentido tendria sancionar al contratista que es diligente, presente en un solo documento su re-
clamo, su notificacion, y aparte lo hace de manera completa y pormenorizada. Y la respuesta es que
no tiene ningun sentido, pero, en esta discusion, se nos fueron dos escenarios de solucién amigable
que tomaron, aproximadamente, dos meses.

Lo curioso es que, apenas ganamos esta discusion procedimental, las partes se pusieron de
acuerdo muy rapido en cuanto a gastos generales, y eso lleg6 a un acuerdo en forma casi inmediata.

Entonces, realmente, la calidad fue més por un tema procedimental que para solucionar una
cuestién de fondo.

El segundo grupo de problemas es que el contrato tampoco es claro en las consecuencias que
prevé para la inobservancia de sus cldusulas.

Volviendo a la clausula que acabamos de revisar, el contrato, realmente, no establece cual es la
consecuencia en caso de que el contratista presente solamente una notificacién, pero no una reclama-
cién completa y pormenorizada.

Entonces, ¢se puede concluir que el contratista pierde el derecho si el contrato no lo menciona
expresamente?

Y asf como este también tenemos otro fragmento que parece establecer una obligacion del con-
tratista para el caso de reclamaciones de defecto continuo. Y dice: «Si el acontecimiento o la circuns-
tancia que origine la reclamacion tiene un defecto continuo, el contratista enviara mensualmente re-
clamaciones temporales adicionalesy.

Nuevamente, ¢qué pasa si el contratista no presenta una reclamacién temporal adicional? ¢El
propietario podria concluir su improcedencia si el contrato no lo sugiere de este modo? En esta dis-
cusién, también invertimos, aproximadamente, dos meses en convencer al propietario de que no
puede esperar la improcedencia del reclamo cuando el contrato no lo establece claramente asi.

Y ya para terminar con el ultimo grupo de problemas, y es que el contrato, a veces, no es claro
con los plazos que establece para la presentacion de los documentos relacionados con el reclamo.

En relacién con el mismo reclamo que estamos analizando, el contrato establece lo siguiente:
«El contratista enviara mensualmente reclamaciones temporales adicionales».

¢En esta misma cliausula qué debe entenderse por «mensualmente»? El propietario mencion6
que el término «mensualmente» deberfa entenderse como 30 dias calendario. Sin embargo, esta inter-
pretacion no tenfa sustento alguno ni en el contrato, ni en la medida aplicable, ni tampoco se condice
con la finalidad de la propia clausula, que es permitir, basicamente, que el reclamo sea atrasable y
permitir, posteriormente, una reclamacion definitiva. Y mds ain, que la reclamacion temporal adicio-
nal solamente es temporal, como su nombre lo dice.

Entonces, para terminar, lo sugerido es exponer el primer problema, pero veo necesario volver
sobre el mismo punto. Superados los obstaculos e, incluso, teniendo en cuenta que el procedimiento
de solucién amigable al que se sometieron las partes en este caso era facultativo en este contrato de
construccion, ambas partes se pusieron rapidamente de acuerdo en cuanto al monto de los mayores
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gastos generales por el periodo de su suspension. Es decir, lo que genero la mayor parte del problema
fue la clausula en cuanto a tal y no el fondo de la discusién. Y con ello también respondo la pregunta
de cémo combinar adecuadamente las clausulas escalonadas para prevenir y resolver conflictos en
construccion, y es que el contrato debe, primero, ser claro en el sentido lingtistico de sus términos;
segundo, establecer claramente las consecuencias por la inobservancia de sus clausulas; y, tercero,
establecer plazos claros para la presentacion de los reclamos.

Y eso serfa todo por mi parte.
Muchas gracias
Karina Zambrano Blanco: Christian, muchisimas gracias.

Bueno, Christian representa las nuevas generaciones formadas en las competencias. Asi es que
mira lo que vamos a tener de aqui a unos afos.

Gracias, Elvira.

Y, bueno, la dltima ponencia del ingeniero Grover Calvo. El es adjudicador. Asi es que nos va
a hablar de las experiencias en cldusulas escalonadas en JRD.

Bienvenido, Grovet.
Grover Calvo: Muchas gracias, Karina.

Bueno, presentarme, yo soy Grover Calvo, soy ingeniero civil. Actualmente, soy adjudicador de
tres proyectos con la normativa de la JRD.

Bueno, primero decitles que espero que lo hayan pasado muy bien en Cusco. Yo soy un orgu-
lloso cusquefio y como cusquefio tengo también que felicitar a Karina, aparte de todo lo que ya han
dicho todos, ella también representa la mistica del Cusco; la identidad que tenemos aca. Entonces,
muchas gracias, Karina, y, bueno, sigue adelante.

Volvamos a tocar el tema de clausulas escalonadas en las JRD.

En primer lugar, ¢qué es la JRD? Ya hemos visto, es una junta de resolucién de controversias y
es un mecanismo agil para solucionar conflictos, sobre todo, en proyectos de construccion. Su inter-
vencion temprana evita retrasos, reduce costos y mejora la comunicacion entre las partes.

¢Cudl es el objetivo de la JRD? Ya lo dijo Karina también, es la obra. Es acabar la obra. Enton-
ces, hay que ponerse el sombrero de que el adjudicador tiene que velar por culminar la obra.

Bueno, las clausulas escalonadas, como ya lo han desarrollado todos mis companeros de panel,
establecen un proceso gradual para resolver conflictos. La JRD es una de las primeras instancias. ¢Qué
quiere decir? Que, luego, vendra el arbitraje, y, ciertamente, la JRD es una justicia mucho mas rapida
y puede ser, seguramente, afinada en un mecanismo con mayor tiempo que solucione controversias
como el arbitraje o lo que elijan las partes.

Caracteristicas de la JRD. En teorfa se establece desde el inicio del proyecto, en la practica no.
La nueva Ley de Contrataciones si establece que es un requisito para iniciar la obra. Puede emitir
opiniones o decisiones, segin lo pactado en forma en las clausulas escalonadas, como ya las opiniones
son, mas o menos, como la conciliacion, hay que estar de acuerdo con ambas partes, y, ciertamente,
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como ya conocemos, el rol de la Contraloria que ya se ha indicado también en el panel, deberia revi-
sarse. A veces, no permite que los funcionarios tomen esa herramienta. La restringe mucho porque es
un potencial enorme de evitar controversias. Entonces, no se usa mucho y es muy lamentable.

La JRD es una de las primeras instancias en el proceso de resolucion de controversias antes de
recurrir al arbitraje o litigio, promoviendo acuerdos tempranos, decisiones u opiniones.
Ventajas de una JRD.

Rapidez. Si calculamos tiempos, la toma de decisién debe tomar, aproximadamente, nueve se-
manas que es un tiempo mucho mas corto que el de un arbitraje.

Los costos son fijos. Eso tiene un pro y un contra porque, a veces, las partes abusan.

Mejora de la comunicacién. Promueve una comunicacion entre las partes de forma lineal y
constante porque la JRD apoya y es una de sus funciones.

Es de caracter técnico. Puede ver temas técnicos.

Evita paralizaciones, es parte de un sistema escalonado y, lo mas importante, que no tiene nin-
gun otro medio es que visita la obra y nadie le cuenta qué es lo que pasa en la obra, sino que tiene su
propia opinién.

Desventajas. Desventajas de una JRD. Hay las restricciones normativas de su aplicacion. Yo,
particularmente, personalmente, creo que no deberfa haber. Creo que tanto los adjudicadores como
los arbitros estan perfectamente capacitados para ver todo tipo de controversias como lo son en otros
centros nacionales, y la realidad no actida como ente consultivo por el tema de las opiniones que tienen
que ser de ambas pattes, y, muchas veces, la parte que no quiere que den opinién, simplemente, no
da su aprobacion.

Se puede exagerar el nivel de controversias. Yo conozco de un caso, en el cual pidieron 22
controversias en un mes, y todas tenfan un plazo de caducidad, y eso, cuando las partes estain muy
confrontacionales, se llega a esos extremos, y no es muy logico en realidad.

No emite decisiones definitivas, porque estas se pueden llevar a un arbitraje.

Intervencion periddica y constante. Eso puede generar desgaste si es que no existen las habili-
dades blandas de parte de los miembros de la JRD.

Las partes no aprovechan su potencial ain porque todavia estin capacitindose.

Existe la filosoffa confrontacional. Todo depende de las personas, de los profesionales, enton-
ces, para eso hay que capacitar, como les he indicado.

También es que, como la JRD no termina en una decision, a veces, hay reacciones negativas por
la parte que siente que no se le ha tratado justamente, y, a veces, también hay positivas. Eso también
se tiene que ir viendo.

Y lo que también hemos tocado mucho en este congreso, hay dos temas muy graves: la falta de
integridad, por un lado, y la falta de competencia, por el otro lado. Los dos son totalmente dafiinos.
El tema de la incompetencia; me ha tocado ver casos con JRD, en los cuales creen que los adjudica-
dores pueden compensar las decisiones. Por un lado, para un lado; por otro lado, para el otro lado, y
eso no es asi. Eso no se da.
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HEsta en desarrollo y en perfeccionamiento y eso es un tema positivo porque se puede perfec-
cionar para mejor, pero también, al no estar tan estable, y al no tomar los cuidados necesarios, se
podria, de repente, no hacer bien las cosas y quemar el sistema.

Y, finalmente, la falta de pago y abuso del sistema. Hay casos en los que la JRD no inicia porque
las partes no tienen controversias y pueden pasarse seis meses. Llega la controversia y activan la JRD.

Para terminar, un caso real de cldusulas escalonadas en el que me ha tocado participar. Habia
un proyecto en el cual, efectivamente, las partes habian decidido JRD; sin embargo, deciden no fir-
marlas, justamente, por creer que iban a ahorrar un dinero que ya de por si deberfan haberlo presu-
puestado. La cosa es que lleg6 la controversia en el primer acto de la obra, sobre el tema de cartas
fianzas y adelantos, y la entidad decidi6é denegarles los adelantos.

En ese caso, el contratista decidio llevarlo —es un caso de la vida real— llevarlo al Poder Judicial
y sacar una medida cautelar. Luego de la medida cautelar, obviamente, la entidad mostré su discon-
formidad, y, cuando se dio la medida cautelar, indicé que se debio llevar al arbitraje porque era el
medio de resolucion del proyecto.

El arbitraje, que tomd su tiempo, analizé el caso y sacé su primer laudo parcial, indicando que
se tenfa que quitar la medida cautelar del Poder Judicial para el ente competente y que se tenfa que
activar la JRD, y que sobre el resto de materias en controversia, lo iba a tratar el mecanismo, y que se
inicie la obra sin los adelantos, y que eso, pues, lo tenfa que, decidir mas adelante el mismo arbitraje
porque eso era lo que se habia controvertido.

Finalmente, la obra reinicié y se hizo con JRD y, obviamente, la primera controversia estuvo un
poco vinculada a ese tema, pero la JRD, al ver que se estaba ya controvertiendo al arbitraje, sobre ese
punto no se pronuncié porque fue como que estaba en otra instancia, pero asi, en paralelo a la discu-
sién de la obra, resolvi6 las controversias que correspondian, y solo como comentario, que, aunque
creo que todos lo saben, ain siguen esperando el laudo y la JRD ya ha resuelto, mds o menos, seis
controvetsias, y la obra no se acaba. El préximo afio comentatremos.

Karina Zambrano Blanco: OK, muchisimas gracias, Grover.

Gracias, panel. Les van a pedir una pregunta en un minuto... ya saben, el piblico siempre tiene
la razon.

Solo un minuto, Juan Catlos, te lo pido, por favor.
Persona del pablico: Gracias, Karina.

No quiero sentir que las materias son como que figuras que, como no han sido muy efectivas,
no merecen atencién. Yo creo que podrian serlo, por eso es que me animo a preguntar.

Quiza, la primera para Amalia o para cualquiera de la mesa que quisiera responderla, es sobre la
posibilidad de aplicar ArbMedArb, si es que para controversias se pueda plantear la férmula o si con-
sideran que serfa prudente plantearla en una clausula contractual, ArbMedArb o mediacién con clau-
sulas escalonadas.

Y lo segundo, muy puntual, Christian, Christian Fernandez, ¢qué es lo que usted considera que
deberfamos quitarle o agregatle a la conciliacion para que funcione? ¢Qué serfa la limitacion porcentual
de lo que puedan conciliar las partes, la prohibicién de la Contraloria o incentivos, desincentivos para
que le den a las partes la opcidn para conciliar?
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Christian Fernandez: La pregunta para mi es clara. ¢Crear incentivos para la conciliacién? Si se po-
drian crear incentivos en la profesionalizacion, como estaba hablando, de los actores de la conciliacion,
el conciliador, para poder afrontar este tipo de casos, deberifa estar preparado. Si se le exige al mediador
que esté preparado o un arbitro que esté preparado, logicamente, el conciliador lo que hace es pro-
mover el didlogo entre las partes, qué didlogo va a promover, si no conoce sobre lo que va a promover
el dialogo. Entonces, lo que va a hacer, finalmente, es entrampar esa comunicacion y, légicamente,
vamos a terminar en un arbitraje.

Y, por otro lado, respecto al rol de la Contraloria, sf puede ser; el rol de la Contraloria yo lo veo
como que estd mirandote que te vas a caer, y te dice: «te vas a caer, sah?» y después viene y te cae con
todo.

Y, en realidad, creo que si, la norma, actualmente, no te estd generando los incentivos para
conciliar. :Qué podrfamos hacer para eso? De repente, tener un rol de prevencion, un rol de generar
incentivos, establecer también cuantias, por qué no, porcentajes rapidos y generar también la promo-
ci6n de buenas practicas mediante la generacion de incentivos, de repente, no remuneratorios, pero
reconocimientos a aquellos funcionarios publicos que adopten decisiones oportunas y eviten, sobre
todo, con esa decision, de llegar a la conciliacion, futuras controversias y pérdidas para el Estado.

Karina Zambrano Blanco: Bueno, mientras no suscribamos la Convencién de Singapur, no procede,
no es ejecutable. Asf es que, por lo pronto, ConcilArb.

OK, muchisimas gracias y felicitaciones al panel.



CONFERENCIA DE VIDA
RESILIENCIA, ARBITRAJE Y FAMILIA
DRA. ELVIRA MARTINEZ COCO

Karina Zambrano Blanco: Corresponde la conferencia de vida de la doctora Elvira Martinez Coco.

Antes, primero tiene que escuchar unas breves palabras que la motiven, porque es el momento
mas importante de su vida. Y estoy segura que nunca lo va a olvidar, asi que invitamos a Alberto
Montezuma para que pueda darle unas bonitas palabras y ya con José, presidente del Consejo Superior.

Alberto.

Alberto Montezuma: Bueno, buenas noches con todos. Yo creo que esta es el cierre, realmente, de
oro de este congreso. Yo le agradezco a Karina el honor que me ha hecho de poder presentar a Elvira
Martinez. ;Si a Elvira la conocemos todos! Lo que yo quiero es destacar que para mi es un profundo
honor poder, me emociono, en realidad, como ella también, seguramente, se va a emocionar de poder
ser la antesala de esta presentacién. Es un honor, es una gran deferencia el poder hacer esto contigo,
Elvira.

Presentar a Elvira Martinez, yo decia, en pocas palabras porque Karina es demasiado holistica,
recuerdo que me dijo: «T vas a presentar a Elvira Martinez». Yo no puedo decitle que no puedo ser
patte de este asunto porque... pero, definitivamente, dije: Bueno, qué cosa podemos decir de Elvira
Martinez, que ella no nos pueda decir.

Yo conoci a Elvira por cuestiones de arbitraje y tuvimos mucha empatia, pero fue ella la que
cre6 esta empatia porque yo que era arbitro fugaz por los afios, esa vez fui como abogado, y en un
caso muy complicado para las personas que participaban, pero su complejidad no era otra que un
tema de incumplimiento de pago, y Elvira se convirtié, no en un érbitro, sino en una conciliadora
excelente que, durante dos afios, llegd a tal relacion con las partes, que terminé siendo la amiga de las
dos pattes porque ella se reuntfa tal dia para que una parte le pagara a la otra, y ella llamaba a las dos
para que vayan.

Claro, y me conté en un momento, porque yo ya no participaba en estas cosas, y creo que hasta
almorzaban juntos y cosas por el estilo. La verdad es que el acuerdo se cumplid, todo quedé muy bien.

Entonces, esta anécdota que les cuento, que me causé muy buena impresién por ese compro-
miso, y yo siento que ese compromiso lo hizo un poco porque era mi cliente y sabfa que mi cliente
iba a perder, pero el tema es que fue mas alla de las cosas y su compromiso; y fue asi.

Y, luego, después, la vida nos hizo que nos cruzaramos y nos encontraramos en Washington en
una competencia internacional de arbitraje que ha sido el punto que ha hecho que nos conozcamos
mas. Yo era la primera vez que iba y ella también era la primera vez que llevaba al equipo de la UPC.
No me acuerdo si era profesora o no, pero el hecho de que yo estaba alli, me invit6 y comencé a
ayudarla en los entrenamientos de arbitraje.

Me acuerdo de esa vez que nos descalificaron y lloramos juntos porque todos los chicos estaban
mal y he conocido a Elvira como lo anoté acd, como una abogada, un arbitro y una profesora, como
una maestra, como una funcionaria publica también, porque Elvira también estuvo trabajando fuer-
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temente en la administracién publica, en Registros Publicos, en el Ministerio de Justicia y en los Re-
gistros Puablicos. No tuve la suerte de conocerla en esa época, pero, evidentemente, en [/ Peruano se
lefa. Los que acostumbrabamos a leer E/ Pernano que Elvira Martinez estaba ahi.

No he tenido la suerte de que sea mi profesora en clase, pero si he tenido la suerte de que sea
mi profesora en muchas cosas de este manejo con los alumnos que, finalmente, hicieron que yo tam-
bién formara parte de los coaches de otro equipo. No fue UPC, pero me fui a ESAN y durante siete u
ocho afos.

Siguiendo sus pasos en el 2019 Elvira fue declarada, porque es una declaracion, mentora del afio
de la competencia internacional. Y yo he tenido la suerte, siguiendo sus pasos, por eso en el 2023,
también, ser mentor del aflo. Es un reconocimiento muy importante para nuestra vida profesional; es
un reconocimiento de ese trabajo que uno hace porque esa eleccién de mentor del afio se hace ahi
entre los alumnos, entre los arbitros que participan, entre los entrenadores que participan y entre la
gente que dirige la competencia. Entonces, es un reconocimiento que destaca lo que Elvira hace, hizo
y sigue haciendo, y los que la imitamos, de alguna manera, estamos por el camino correcto.

Pero el tema no solamente queda ahi. He tenido la oportunidad de compartir también tristes
momentos con ella y, entonces, ahi la he conocido como mujer, como madre, como cabeza de familia
y esa es la parte que me ayuda a conocer mas a una persona, porque a las personas las podemos ver
que pueden ser brillantes profesionalmente, sin embargo, Elvira es una columna vertebral, es la co-
lumna vertebral de su familia y es el ejemplo de su familia, y es algo digno de relevar. Mas aun ahora
cuando reclamamos a todos de la unidad, de la amistad y de la familia.

Entonces, no estoy exagerando porque hay algo que yo destaco también de Elvira. Elvira es una
mujer muy dura, una mujer de palabra desnuda. Hemos escuchado, yo unos cuantos carajos o andate
al diablo que dijo, que he escuchado de parte de ella. Eso, pero también una mujer de palabra desnuda
cuando dice: «Fste es un delincuente; este es asf; esto sucede aci».

Cuando yo fui involucrado en el tema Odebrecht, muy pocas personas nos defendian y Elvira,
en varias oportunidades, como otros buenos amigos que me conocian, levanté su voz y dijo, sola-
mente, me acuerdo fue en ese dia, solamente estaba yo ahi, y todo el mundo... O sea, en esa época,
los que estaibamos involucrados éramos los que estabamos, fuéramos o no fuéramos y todo el mundo
nos conocia, pero ella levanté la voz cuando alguien dijo algo en contra nuestra.

Entonces, eso, y he visto también a Elvira como maestra presiona a sus alumnos porque sabe
hasta donde pueden llegar. A veces yo decfa: «Elvira», y yo decfa: «Pucha que...», y sus alumnos:
«Profesor, ¢y por qué no fueron? Profesor, la doctora nos estd haciendo...». «Esta muy bien. Escu-

chala.

Pero, eso ha hecho que muchos de ellos, en este momento estén ocupando los mejores lugares
en los estudios de Lima y fuera de Lima.

onces, esto que les cuento, ella nos va a decir con sus propias palabras, pero eso es lo que
Entonces, est 1 nto, ella n decir con ropias palabras, per 1
yo he visto. Habfa escrito cuatro cosas, pero no las he seguido...

Y ahora, en que se conmemora el dfa de la mujer, no es para felicitarlas, sino es para resaltar ese
trabajo que tienen que hacer y que siguen haciendo las mujeres por ganar un espacio en esta sociedad.
Un espacio que, muchas veces, nosotros les negamos, y que, claro, es dificil porque hay que ponerse
siempre en el lugar del otro.

Yo, con estas ideas, palabras, sentimientos que expreso, he querido, de alguna manera, transmi-
tirle y transmitirles a ustedes cémo podemos conocer a una persona y sentirnos cerca de ella porque
transmite esas vibraciones porque te puede gustar o no te puede gustar. Elvira es como es. Y, si no,
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«pudrete». Muy a su estilo. Entonces, yo he querido ahora a ustedes hacerles esta presentacion que no
cabe, porque yo siempre digo: «Elvira no necesita presentacién». Ademas, ella se sabe presentar per-
fectamente y hacerles que ahora la acompafiemos porque esto es la noche de un testimonio de vida
que yo, de alguna manera, he pincelado por ahi para que todos... para hacer un preimbulo, timido, y
no tan exacto de lo que, realmente, vamos a escuchar de su carrera.

Asi que yo les pido que le den un fuerte aplauso y aqui esta ella.
Karina Zambrano Blanco: Gracias por la bonita misiva.

La conferencia de vida se organiza una vez al aflo en el evento y se elige a uno de los expositores
para que cuente como fueron sus inicios en el arbitraje, qué vicisitudes tuvo que superar, cémo logréd
los objetivos planeados, cémo llevé a la familia adelante, etc.

Entonces, Elvira fue elegida este afio.
Asi es que las palabras de JuanJo, que es el presidente del Consejo Superior.
Juan José Martinez: Muchas gracias.

Bueno, quiero felicitar a la Asociacién Zambrano y a Karina por esta idea de cerrar con broche
de oro esta referencia a Elvira Martinez y no hay Martinez malo, por supuesto, porque es un acto de
justicia, de mucha justicia, de verdadera justicia.

ILa mayoria de ustedes aqui son abogados dedicados al tema de la construccion y del arbitraje;
y, seguramente, estan muy familiarizados con la faceta de Elvira en ese rubro, pero, en realidad, como
ya también lo decia a Alberto, las diversas facetas de Elvira son muchas. Y, desde hace bastante
tiempo, sorry, pero hay tiempo que ha pasado. Hay que recordar que una de las principales ponentes,
expositoras y maestras del derecho civil, es Elvira Martinez. Esa es una primera cosa.

Yo le tengo envidia a varios de los que estin presentes aqui porque yo, por un tema de univer-
sidad, no fui alumno de ella, pero, por supuesto que he conocido las cosas que escribia, y, més bien,
la he conocido en los dltimos diez afios, tal vez, ya, digamos, tardiamente. Pero, debo agradecer su
apertura, su sapiencia, su integridad. Te admiramos, Elvira; te admiramos de verdad y te lo digo de
corazon. Te admiramos mucho.

Otro punto importante que quiero sefialar es que ella es un ejemplo para tantas mujeres en el
ambito del derecho. Esa es otra cosa que, por si misma, pesa y vale muchisimo.

Karina Zambrano Blanco: Sin més preambulo, bienvenida Elvira Martinez Coco.
Elvira Martinez Coco: Quiero agradecer las hermosas palabras de mis amigos, con un abrazo.

Bueno, y quiero agradecerles a todos y cada uno de ustedes que estan aca presentes, a los que
estan en linea, por quedarse a estas altas horas de la noche, solamente, para escuchar mi testimonio
de vida.

No tengo la menor idea de cuantas conferencias he dictado en mi vida. El proximo afio cumplo
70 afnos y olvidense. En este congreso he dictado tres, asi que, si vamos sumando, no tengo la menor
idea, pero nunca en mi vida el corazén me ha latido como me late ahora, ni me siento tan nerviosa
como me siento ahora. Asi que, probablemente, sientan algin temblor en mi voz que no he sentido
nunca y trataré de respirar hondo porque no es facil hablar en publico de tu vida.
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Qué facil me es hablar de contratos, de obligaciones y de arbitrajes, pero, de mi vida, la verdad,
que me es mucho mas dificil.

Veamos. Yo naci en una familia muy pobre. Estudié en un colegio fiscal y en una gran unidad
escolar. Tenfa un solo par de zapatillas y con las que iba al colegio y las tenfa que lavar el fin de semana
y estar sin zapatos hasta esperar que se sequen, para poder ir el lunes nuevamente a clases.

Ingresé a la universidad a los 14 afios, a la Catdlica a estudiar mi primera carrera de psicologfa.
Y luego ingresé a San Marcos; en ese momento querfa estudiar derecho en la Catolica, pero me enteré
de que porque yo estudié en la Catdlica toda mi carrera becada, porque ingresé con el primer puesto,
y como lo mantuve a lo largo de la carrera, estuve con beca cero porque, ademas, venia de una situa-
cién social realmente baja. Pero me enteré al graduarme que subf a la escala mds alta, pues ya no podia
pagar la carrera de derecho. Y yo no estudié psicologfa para ejercerla. Yo estudié psicologia a los 14
aflos porque querfa entender la personalidad del delincuente porque queria ser abogada penalista. Las
cosas de la vida.

Postulé a San Marcos porque San Marcos era gratis. Ingresé contra 50,000 postulantes con el
primer puesto, y me mantuve con el primer puesto hasta que terminé la carrera.

Me gradué... jAh, pero... un ratitol: soy mitad San Marcos y mitad Catdlica porque San Marcos
queda aca y la Catdlica queda acd y se puede ir a pie. Entonces, yo estudiaba con mis maestros san-
marquinos, y, luego, me iba a pie hasta la Catdlica porque recitaba mi nimero 72182301, y se me abren
las puertas porque soy exalumna. Y escuché gratis a Manuel de la Puente y Lavalle, a todos los que no
dictaban en San Marcos los escuché en la Catdlica. Entonces, digo, mi formacién es mitad Catolica,
mitad San Marcos.

En la Catolica me ensefiaron filosoffa, y me ensefiaron filosoffa. Cuando ingresé a San Marcos,
me ensefiaron también filosoffa y comenzaron con Hegel, siguiendo por Marx, atravesando por Stalin,
por Lenin.

Tuve el privilegio de conocer la totalidad del Pert porque estudié en la Catélica y porque estudié
en San Marcos. Ambas son sesgadas. Cada cual con su giro y pude conocer la realidad completa, y eso
es un orgullo, y eso fue bueno.

Me gradué en San Marcos con un jurado de privilegio. Estuvo integrado por Carlos Torres y
Torres Lara, que en paz descanse, por Augusto Ferrero Costa, que también en paz descanse, por
Carlos Cardenas Quirds, Max Arias-Schereiber y por Carlos Fernandez Sessarego. Los jurados, nor-
malmente, son de tres; excepcionalmente, de cinco.

Me gradué con summa cum lande y con la exoneracion del expediente penal. En ese jurado, presi-
dido por Carlos Fernandez Sessarego, nunca olvidaré el primer gran impacto de mi vida, cuando Car-
los Fernandez Sessarego conté que esta era la tercera vez que en un acta de San Marcos se daba la
exoneracion de un expediente penal. Dijo que, en un primer grado, presidido por Raul Porras Barre-
nechea se habfa exonerado de la sustentacion del expediente penal a José Ledn Barandiaran.

En una segunda oportunidad, en un jurado, presidido por don José Leén Barandiaran, se exo-
ner6 del grado a Carlos Fernandez Sessarego, y que ese dia, en ese jurado, presidido por Carlos Fer-
nandez Sessarego, se me exoneraba a mi con el expediente penal.

En ese momento, Max Arias-Schereiber se par6 y dijo que habfa estado esperando durante mu-
chos afios su discipulo, y que ¢l habfa encontrado su hija juridica, y que, a partir de ese momento,
dejaba su catedra para que yo la ejerciera, la catedra de Contratos.
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Eso significaba que tenfa que comenzar a dictar dentro de quince dias en San Marcos, y me
acababa de graduar.

A la salida, me alcanza Augusto Ferrero Costa, que era Decano de la Universidad de Lima en
ese momento, y me dice: «Elvira, desgraciadamente, a los 45 afos, ha muerto el doctor Novak, que
era el titular de Contratos en la Universidad de Lima». Me dijo: «Te atreves a dictar la catedra?».

Yo tenfa ganado en ese momento, por ser el primer puesto en San Marcos, la posibilidad de
tomar cualesquiera de las siguientes tres becas: la beca Gino Salocchi en Italia, con todo pagado, que
después la tomé mi gran amigo, Juan Espinoza Espinoza, compafiero de carpeta; tenfa la oportunidad
de ir a La Sorbona, con la beca con todo pagado, que nos daba la Embajada de Francia, beca que
después la tomé el segundo puesto, que fue Luz Monge Talavera, que también es catedratica.

Pero, en ese momento pensé que tenfa otra beca para Suiza, y en ese momento pensé ¢quién
soy yo? Yo soy Elvira Martinez Coco, ¢y quién es Martinez Coco en el mundo juridico? Nada, nadie.
Hoy tengo la oportunidad de entrar a dictar, que siempre habfa sido mi suefio ensefiar o irme al ex-
tranjero y regresar, y tengo que esperar que alguien se muera para tomar una catedra, o apellidarme
Leo6n Barandiaran, Aramburd, y yo no me apellido asi.

Y, entonces, dije: «No voy». Voy a ensefar, que es lo que me apasiona. Elegi mi pasion. Elegi
lo que me gustaba. Me voy a dedicar a la ensefianza, aunque me muera de hambre, dije yo.

Y comencé ensefiando en San Marcos, ganando el sueldo minimo vital. Nada, pero yo era feliz.

A esas alturas de mi vida, ya tenfa diez afios de matrimonio y decidi divorciarme. Una semana
después de que le pedi el divorcio a mi esposo, me enteré de que estaba en estado. Por supuesto que
¢l no queria divorciarse, pero yo logré divorciarme. Después eso serd motivo de otra historia porque
me tuve que divorciar dos veces de la misma persona. Soy la Gnica, si.

Y nada. Yo tenfa 38 aflos en ese momento, y el médico me dijo que podia abortarlo porque
tener un hijo por primera vez a los 30 afios es sumamente peligroso, porque, ademas, el nifio puede
venir con taras porque somos las madres las que transmitimos el gen y nuestros genes se van malo-
grando. Y, entonces, nosotras somos las que transmitimos el gen, y podemos traer un nifio con Sin-
drome de Down, etc.

Entonces, yo, amante siempre de la vida, convencida de que a partir de la concepcion hay vida
humana, le dije al médico que, obviamente que no. Y Dios me regal6 lo mejor que me ha regalado la
vida, que es mi hijo. Se volvié abogado, ensefia Obligaciones y Contratos, como yo. Se dedica al
arbitraje, como yo, y estoy segura de que me va a superar de lejos, mil veces, lo que he sido yo.

Treinta afios atrds, el Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de Lima hizo su primera
lista y estaban los mas grandes juristas del pais, civilistas, asi comenz6. No habia contrataciones del
Estado, arbitraje, nada. Y, solamente, fui incluida yo como joven promesa, en ese momento, del de-
recho civil. Asi comenz6 mi carrera arbitral.

Y fijense las cosas raras de la vida, tres aflos después de que yo habfa comenzado a ensefiar, en
la Universidad de Lima y en San Marcos, una exalumna mia de la primera promocién de la Universidad
de Lima estaba en el equipo de Minera Barrick Misquichilca. Y, entonces, me nombran arbitro. Uy,
dije yo, «Qué es eso?». Y eso que ya sabia que me habfan puesto en la lista de arbitrajes, y todo eso.
Me lleg6 mi primer arbitraje asi. Una exalumna que habia estado en el equipo legal, y ¢qué habia
pasado? El arbitraje era sobre lesién. Yo sobre lesion, a esas alturas, yo ya habfa escrito un articulo en
que yo discrepaba del maestro Manuel de la Puente y Lavalle, con quien siempre me llevé muy bien
porque me quiso mucho, pero yo desde joven, lo que hice siempre fue, no escribi grandes cosas,
grandes tomos, no, yo escribia cosas pequenas, articulos pequefos, pero cuando yo escribia un articulo
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siempre era algo en lo que tenfa una posicion diferente, en la que yo sentia que tenfa algo que decir
que otro no habia dicho, que otro no habfa escrito. Siempre con altura. No, como ahora, que llego de
pronto y te dicen: «lLa sana doctrina opina...». Y yo opino lo contrario, entonces, digo: «soy la doctrina
virulenta, tengo granos, ;qué me pasary. Siempre con mucha altura, y el maestro Manuel de la Puente
me respetaba mucho.

Y cuando tenfa un problema en el Estudio Echecopar porque habia venido un cliente que habfa
planteado alguna cosa rara, extrafia, me llamaba por teléfono y me decia: «Elvira, squieres volarsy.
«Donde usted mande, maestro». Era volar para él. El estudio quedaba en un edificio aca y abajo habia
habia un restaurante precioso donde tocaban piano y todo lo demas. Le gustaba almorzar ahi y me
invitaba a almorzar, me contaba el tema juridico y comenzabamos a volar. A ver cémo se solucionaba
esto y pensabamos en esto, otro, y aquello, hasta que llegaban las seis de la tarde porque religiosamente
Manuel de la Puente y Lavalle era la hora en que se tenfa que ir a su casa. Era un hombre muy met6-
dico, pero conversibamos y conversidbamos de derecho. Y la verdad que era muy lindo.

Muy bien. Asi se fue consolidando mi carrera en el mundo del arbitraje. Ese laudo sobre lesion,
que fue el primero, tuvo un voto singular. Esos ya no se usan. Laudo en mayoria, con el presidente
del tribunal. Y ese laudo terminé traduciéndose en doce idiomas y fue mi primer laudo. Fue increible
la resonancia que tuvo. Obviamente, una de las partes era Minera Barrick y se encargé de difundirlo a
nivel mundial. Son esas cosas raras y esas suertes que te regala la vida.

Luego de ello, un poquito mas adelante, vino un conflicto entre una gasolinera. Antes todas
eran gasolineras hasta que se convirtieron en servicentros con Fujimori y la otra parte que venia a ser
uno que renta el sitio. Y el primer arbitraje que se dio sobre ese tema, una de las partes me nombra a
mi de arbitro.

Al final, yo terminé haciendo un voto singular. El primer voto singular de mi vida, ¢y qué pas6?
Después vinieron diez o doce laudos mas sobre los mismos temas, pero entre otros servicentros y
también el mismo que les habia dado el servicentro, etc. Y, entonces, vinieron como diez o doce
laudos mas.

¢Qué pasé? Todos esos otros laudos fueron laudos por unanimidad reproduciendo mi voto
singular. Ahf comencé a llamarme «Martinez Cocor. Ahi comenzé mi nombre en el arbitraje nacional,
ahf recordé lo que un dia me dijo Luis Diez-Picazo, que, en paz descanse, Luis Diez-Picazo Ponce de
Leon, a quien tuve la suerte de ser su cargadora de bultos cuando vino a una conferencia y yo estaba
en la universidad, y yo tenfa que seguirlo a todas partes, a mi me habfan dado la posibilidad de estar
con el maestro.

Y recuerdo que un dia le pregunté: «Doctot, scomo se llega a ser grande?». «Ah! —me dijo—
«es facil. Cuando ya no te llamen doctora Elvira Martinez Coco, cuando digan: “Martinez Coco dice”,
“la Coco sostiene”, llegaste». Y ese dia me acordé de lo que me dijo el gran maestro.

Yo estaba consolidada en el mundo nacional como arbitro, y la verdad que mi vida era feliz. Me
nombran Superintendente Nacional de los Registros Publicos, antes habia sido jefa de la INET del
Ministerio de Justicia y termino renunciando a ser superintendente después de dos afios porque estaba
perdiendo plata. Ganaba mas en el mundo privado, mi familia dependia de mi, y descubri, pues, que
los que viven muy bien, de repente, es porque roban o porque no tienen necesidad de alimentar una
familia. Yo la tenfa y después de dos afios me fui. Pero, antes de eso, al afio de ser superintendenta, el
Ministro de Justicia de ese entonces, me pidié la renuncia porque era muy amigo de los notarios, y a
los notarios no les gustaba que yo estuviera abriendo las puertas a que hubiera menos casos que tu-
vieran que ingresar via firma notarial. Era su bolsillo. Entonces, pedian mi cabeza. Y este ministro
pidié mi cabeza y me pidi6 que me fuera. Y, entonces, no se le ocurrié mejor idea que mandarme una
auditorfa para ver qué pasaba, y como la auditorfa no dijo nada, no salié nada, se tuvo que quedar
callado, se tuvo que quedar tranquilo.
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Pero, cuando descubri que yo necesitaba seguir manteniendo a mi familia, y lo llamé al vicemi-
nistro y le dije: «Me voy a im. «Cudndor», con una emocién, «:Cuiando? Mafiana...». «No, mafiana,
no. Dile a tu ministro que me voy dentro de tres meses porque yo me llevo toda mi gestion copiada,
y dile que no va a poderme inventar absolutamente nada».

Entonces, ¢l dijo: «No, pero ¢l quiere tomarse unas fotos contigo y que venga la prensa para
que no piensen que te han botado». «Now, le dije, «la historia se escribe tal cual, y yo no le voy a hacer
el favor de que se tome una foto conmigon. Y me fui, asi como entré. Tranquila y feliz.

Yo tengo el placer ahora de que me encuentro con cualquier persona que ha trabajado en mi
gestion, el actual superintendente trabajé en mi gestion, y cruzan la vereda corriendo a saludarme. Qué
mejor premio que ese, que una foto con el tonto ministro de ese entonces.

Muy bien. ¢Qué pasé después de mi fugaz salida de la administracién puiblica? Me mandaron
una auditorfa los 6rganos de control a un aspecto de la gestion. «Oiga usted, hallazgo uno, hallazgo
dos, hallazgo cinco...». «Hallazgor, ¢qué cosa es «hallazgo»? Menos mal tenfa tanta gente que se quedd
y que me querfa, que me ayudaron a responder todas estas estupideces. ¢Después que salia? Nada,
todo habfa estado bien.

Me hicieron una segunda auditorfa por otro aspecto. Cuando me hicieron una segunda auditoria
porque la primera duré como un afio, agarré y le mandé una carta al contralor. Le dije: «Le pido que
haga una auditorfa de mis dos aflos de gestién». Me hicieron la auditoria total. Sali6 limpia, perfecta.
Dije: «jAy, qué calma! Sigo con mi vida». No, no pude seguir con mi vida. :Saben qué hizo la Contra-
lorfa? Le hizo una auditorfa a la auditorfa que me hicieron, porque no podian creer que todo hubiera
salido limpio. Al final de esa auditorfa, que todo sali6 bien, la Contraloria General de la Republica me
mandé una carta felicitindome por mi gestion. La conservo como un tesoro. La firmé al revés con
nombre y apellido. Firmadito, fecha, y solo puse: «Nunca mas.

Y ha sido nunca mas. Cinco distintos presidentes de la Republica me han ofrecido el papel de
Ministro de Justicia. No lo he aceptado ni lo pienso aceptar aunque muera. Jamas, no pasaré por la
tortuosidad de no poder dormir porque un estipido hallazgo que no saben de dénde lo sacaron, y es
una pena porque no puedas servir a tu pafs como quisieras, de esa manera.

Luego de eso, ya consolidada como arbitro en nuestro pafs, nacional, mi vida era feliz, y, de
pronto, Fernando Cantuarias, que era el Decano de la Facultad de Derecho de la Universidad Peruana
de Ciencias Aplicadas, se va a la Universidad del Pacifico como Decano, y entra don José Luis Sardon,
que ahora estd en las Naciones Unidas.

Y, entonces, José Luis, me llama y me dice: «Elvira, nuestro equipo de arbitraje ha venido com-
pitiendo siempre desde la primera vez, en el MOOT que organiza la UBA, la Universidad de Buenos
Aires, y queremos que td seas la coach. TG tienes que ser la coach porque ta eres especialista en contratos,
en obligaciones, y ahi es de donde salen los conflictos; y, ademas, eres arbitro y super conocida». Ya
era super conocida en el pais y yo le dije: «Esta bien, con una condicién: si me das la responsabilidad,
dame la autoridad. Yo dirijo el equipo, pero nadie mete sus narices, ni el Decano, ni td. Yo decido
quién entra, yo decido quién sale. Y yo mando».

«Esta bien», me dijo. Yo pensé que no, pues, y ya me libraba. Me dio toda la autoridad. Entonces,
le dije: «Segunda cuestién: no me pidas resultados sino hasta dentro de cinco afos», porque yo me
encontré con futuros abogados minusvalidos. Me encontré con un equipo con gran potencia, con
gente muy capaz, pero que tenfan miedo de enfrentarse, por ejemplo, a la Catdlica. Temblaban solo
de pensar que fbamos a tener un enfrentamiento juntos porque la Catélica era la Catolica. «:Y ustedes
qué cosa? ¢No tienen manos? ¢No tienen pies, no tienen cerebro?».
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Entonces, tuve que dedicarme primero a limpiar mentes, a eliminar complejos. Gracias a Dios
habia estudiado psicologia primero. Después de cinco afios, y después de tantos afos, ya no recuerdo
cuantos campeonatos he ganado alli en Madrid y en todas partes del mundo. Y ahora mis chicos, mis
seis chicos, ya maduros, estan ocupando las mejores plazas en los arbitrajes en los mejores estudios
juridicos del pafs. Y, probablemente, este sea uno de mis mayores orgullos.

Pero, les cuento, ¢qué pas6 cuando a mi me dice el Decano eso, yo acepto. Reuno al equipo y a
trabajar. «Ya, vamos a bajar el caso». Bajé el caso. A ver, ¢qué es esto?, squé se aplica? Principios
UNIDROIT, ¢ah? :Qué son los principios UNIDROIT? :Compraventa Internacional de Viena?
¢Qué es eso? (Como se come? Yo era arbitro nacional. La verdad que ni sabfa que existia el arbitraje
internacional, nunca me interes6 tampoco. A estudiar. Yo era la cwach. :Cémo le dices eso a un equipo
sin saber? A estudiar como loca. Gracias a Dios estudiar era lo que habfa hecho siempre en mi vida.

Y asi me meti en el mundo del arbitraje internacional. Tuve que aprender arbitraje internacional
y tuve que ensefarles a mis alumnos, pero para eso tienes que aprender bien, y después pude ganar
todas las competencias.

¢En qué terminé esto, ademas de ganar todas esas competencias? En que después de todo eso,
al poquito tiempo me vino mi primer arbitraje internacional. Y cuando me enfrenté a mi primer arbi-
traje internacional, me encontré, no sé si habran tenido la misma experiencia los que no son arbitros
internacionales, con que los europeos y los norteamericanos te miran como sudaca. Uno, te miran
como sudaca; dos, probablemente, como mujer, tres, piensan que no sabes derecho.

Entonces, en todos los casos me tuve que ganar mi lugar a pulso, a pulso, en la cancha.

Tuve un arbitraje internacional en el que el presidente del tribunal arbitral, que no voy a decir
su nombre, llego a la mesa en Washington, al dar su nombre, al costado, el de la secretaria arbitral
nombrada por ¢él; al otro lado, el arbitro espafol y yo estaba ahi y un poco mas me botaban por la
ventana. Mi hijo conmigo, a quien siempre llevo en los arbitrajes internacionales, yo le dije: «No digas
nada». Me senté.

Ala primera de Bastos que habia la oportunidad, prendi mi micro y pregunté. ¢ A qué hora viene
el presidente a ver si me iba hacer callar, ya delante de las partes, de todos los abogados? Estaban
todos ahi, aqui estaba Morgan, a ver si me iban a callar. Y le pregunté a la parte y le dije: «Disculpe,
he escuchado esto, pero a mi me parece que en el tomo tal...», «... dice mas bien esto». Un movi-
miento de locos, pidieron cuarto intermedio. Revisaron y dijeron: «Si, efectivamente, pedimos discul-
pas. Es como dice la doctora Martinez Coco...». Patatin, patatin, patatan.

Regresamos del break, y después: «Mi nombre es tal...», al lado del presidente... Asi me la tuve
ganar, a pulso. Ahora ya no lo necesito, después de tantos arbitrajes internacionales que he tenido,
pero tienes que pasar por eso, y me imagino que, de repente, todos los sudamericanos también.

Entonces, ¢qué tienen que hacer cuando llegue ese momento? Ser ustedes; demostrar lo que
valen; no tener miedos; no llenarse de complejos, ¢de acuerdo? Confiar en su conocimiento y estudiar.
Estudiar el expediente de cabo a rabo y decir lo que tienen que decir en el momento que tienen que
decitlo.

Paso el tiempo y me nombraron después arbitro CIADI. Perd me nombr6 arbitro CIADI hace
mas de diez aflos que dieron las listas de Leaders’ League, no sé cuantas, qué se llaman, todas las que
se llamen, y el afio pasado me nombraron una de las arbitras mas nombradas en los arbitrajes interna-
cionales.

Esa es mi vida. No sé si tiene algin interés para ustedes, pero lo inico que les puedo decir y que
es lo que he hecho en mi vida, es que cuando se les presente una puerta que se les abra, respiren
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profundo, venzan sus miedos, hagan lo que tienen que hacer y pasen con la frente en alto. Después
de pasarla, lo tnico que les va a esperar es el éxito.

Muchas gracias.
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